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Presentación 


inco años de la unidad académica de investigaciones jurídicas del 
poder judicial de Guanajuato no pasan desapercibidos. Implica trabajo 
ininterrumpido desde su creación, el 12 de septiembre de 2017. 


La evidencia está en 4 diferentes publicaciones de difusión trimestral, 3 
fundadas por la propia unidad académica: Memoria Jurídica, Mentes Penales, 
Pensamientos de Derecho Civil y Procesal Civil y otra más que mudó el boletín 
a la Gaceta del poder judicial. 


Dicho acervo debe ser de fácil consulta; lo que obliga a reunir todos los 
textos de las diferentes publicaciones de manera ordenada en el compendio 
temático de investigaciones jurídicas del poder judicial de Guanajuato, con 
el que se solventan tres necesidades: Una, conmemorar el quinto aniversario, 
con otro producto científico. Dos, reunir ordenadamente toda la producción 
intelectual. Y, en tercer lugar, permite actualizar periódicamente los contenidos. 


Adicionalmente, la colección permitirá hilvanar el conocimiento pasado 
con el presente. En el cabal entendido de que los textos remasterizados por 
regla general implican una evolución. 


Los contenidos jurídicos envejecen y pierden vigencia ya sea por 
modificación de la ley o por una nueva teoría e incluso hasta por el estilo de 
redacción. 


Su círculo de vida inicia con una larga planeación, se trabaja más, se 
corrige, se re - corrige, sale a la luz pública, tiene una vida que puede ser 
efímera y puede agonizar rápido en el máximo olvido, aunque sea importante 
y sea de calidad. 


De ahí, que los textos deben conservarse, actualizarse y mejorarse. 
Remasterización que deben hacer los propios autores y, si no es posible, su 
sucesor intelectual, alguien de su estirpe, genealogía o de similares ideas 
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jurídicas. 


De tal suerte, el compendio resulta un organizador de diferentes temas 
jurídicos, de diferentes materias y diferentes autores que se actualizarán 
anualmente a fin de que los resultados de la investigación sirvan de base para 
otras futuras que racionalmente no deben comenzar de cero, sino perfeccionar lo 
hecho en el pasado. 


Su formato emula las enciclopedias temáticas y, en esta ocasión, como 
primer peldaño, se difunde el tomo que corresponde a la letra A. 


Luego, paulatinamente se circulará el resto del material acorde a su 
clasificación temática y por tomos identificados por las letras del abecedario. 


La brújula indica con claridad y puntualidad el destino que se alcanzará 
después de realizar muchos pendientes eso sí, sin prisa, pero sin pausa. 


Juez Dr. Jur. Gilberto Martiñón Cano 


Guanajuato, Guanajuato, a 12 de septiembre de 2022 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Acuerdos probatorios 


Control jurisdiccional de acuerdos probatorios en el proceso penal acusatorio. 
Juez Mtro. Eduardo Villagómez Amézquita 


Acusación 


El control negativo de la acusación en el proceso penal mexicano. 
Juez Mtro. Mauricio Wilfrido Cruz Navarrete. 


Administración de justicia 


El tecnicismo burocrático como factor de ineficacia en la administración de 
justicia. 
Lic. Eugenio Trueba Olivares. 


Allende, Ignacio 


Biografía de Ignacio José de Jesús María Pedro de Allende y Unzaga (1769- 
1811). 


Juez Dr. Jur. Gilberto Martinón Cano 


El juicio de Ignacio Allende. 
Historiadora Beatriz Ortega Sandoval 


Transcripción paleográfica de notas relevantes del expediente seguido contra 
Ignacio Allende. 
Lic. Josué Arias Sánchez. 


Apelación 


El acuerdo circular número 172 de 1985 del Tribunal Supremo Cubano: 
asignatura pendiente en el proceso penal de Cuba. 
Ex Juez y Prof. Faustino Julio González Varela. 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Arenal, Concepción 


Vida y obra de Concepción Arenal. 
Lic. Dulce Rocío García Razo. 


Audiencia de individualización de consecuencias jurídico penales. 


Comentarios al artículo 409 del CNPP. 
Juez Mtra. Nashiely Berenice Araiza García. 


Auditoría 


La auditoría interna, agregando valor. 
C.P.C. M.E José Socorro Quevedo Ramirez. 


Ausencia, declaración de 


La incapacidad procesal del ministerio público para designar bienes para 
embargo de deudor ilocalizable. 
Juez Mtro. Francisco Jaramillo Mejía. 


Naturaleza y alcances de la ausencia y presunción de muerte. Especial 
referencia al Estado de Guanajuato, sobre el procedimiento de declaración 
especial de ausencia. 

Magistrado Roberto Ávila 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Control jurisdiccional de acuerdos probatorios en el 
proceso penal acusatorio 


Eduardo Villagómez Amézquita' 


Jurisdictional control of evidentiary agreements in the accusatory 
criminal process 


Gerichtsstandskontrolle von Beweisvereinbarungen im 
Anklagestrafverfahren 


Contróle juridictionnel des accords de preuve dans le cadre du processus 
pénal d'accusation 


Controle jurisdicional de acordos probatórios no processo criminal 
acusatório 


Resumen: En la práctica procesal es recurrente celebrar acuerdos 
probatorios en la audiencia de juicio oral previo al inicio de la fase probatoria. 
Se considera que jurídicamente no es factible que el tribunal de juicio oral 
realice un adecuado control sobre la propuesta de un acuerdo probatorio hecha 
por las partes, so pena de violentar la institución de la preclusión y el principio 
de imparcialidad ya que, de acuerdo a este último, tiene vedado el acceso a los 
antecedentes de la investigación. 


Palabras clave: Acuerdos probatorios, acto jurídico procesal, principios 
procesales, control jurisdiccional, preclusión. 


Abstract: In criminal procedural law, it is recurrent to make a stipulation 


1 Juez de oralidad penal del Poder Judicial del Estado de Guanajuato. Licenciado y maestro 
en ciencias jurídico penales por la Universidad de Guanajuato — México. 
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of facts (consensus of the parties on a specific factual proposition so that it is 
not a matter of judgment) at the oral trial hearing prior to the beginning of the 
evidentiary phase. Legally 1t is not considered feasible for the oral trial court 
to carry out an adequate control over the proposal for a probative agreement 
made by the parties, under penalty of violating the institution of the preclusion 
and the principle of impartiality since, according to the latter, access to the 
research background is forbidden. 

Keywords: stipulation of facts, procedural legal act, procedural 
principles, jurisdictional control, preclusion. 


Abstrakt: In der Strafprozesspraxis kommt es immer wieder 
vor, dass vor Beginn der Beweisphase in der miindlichen Verhandlung 
Beweisvereinbarungen getroffen werden (Konsens der Parteien iúber einen 
bestimmten Sachverhalt, damit es nicht um ein Urteil geht). Es wird davon 
ausgegangen, dass es rechtlich nicht machbar ist, dass das miúndliche 
Verhandlungsgericht eine angemessene Kontrolle iiber den von den Parteien 
unterbreiteten Vorschlag fúr eine Beweisvereinbarung ausiibt, und daher die 
Sanktion der Verletzung des Ausschlussgrundsatzes und des Grundsatzes der 
Unparteilichkeit, da dies einvernehmlich ist fiir letztere ist der Zugang zum 
Forschungshintergrund untersagt. 


Schliisselwórter: Beweisvereinbarungen, Verfahrensrechtsakt, 
Verfahrensgrundsátze, gerichtliche Kontrolle, Ausschluss. 


Résumé: Dans la pratique procédurale, il est récurrent de conclure 
des accords de preuve a l'audience du procés oral avant le début de la phase 
probatoire. Il est considéré que, juridiquement, il n'est pas possible pour la 
juridiction de jugement d'exercer un contróle adéquat sur la proposition dun 
accord probatoire faite par les parties, sous peine de violer l'institution de 
Pexclusion et le principe d'impartialité puisque, selon cette Enfin, l'accés au 
parcours de recherche est interdit. 
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Mots-clés: accords provisoires, acte juridique procédural, principes de 
procédure, contróle juridictionnel, exclusion. 


Resumo: Na prática processual, é recorrente a celebracáo de acordos 
probatórios na audiéncia do julgamento oral antes do início da fase probatória. 
Considera-se que legalmente náo é viável para o tribunal de julgamento 
oral realizar controle adequado sobre a proposta de um acordo probatório 
firmado pelas partes, sob pena de violar a instituicáo da exclusáo e o principio 
da imparcialidade, pois, de acordo com este Por fim, é proibido o acesso ao 
histórico da pesquisa. 


Palavras-chave: Acordos provisórios, ato processual legal, principios 
processuais, controle jurisdicional, impedimento. 
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Introducción 


onforme al Código Nacional de Procedimientos Penales, los acuerdos 

probatorios, también denominados convenciones probatorias, se 

proponen en la etapa intermedia en la cual se realiza la depuración 
de los medios de prueba ofertados por las partes, el juez de control debe 
autorizar dichos acuerdos y plasmarlos en el auto de apertura a juicio oral. 
No obstante, es práctica recurrente que se celebren en la audiencia de juicio, 
previo al inicio de la fase probatoria. 


El desarrollo del presente trabajo tiene por finalidad analizar si esa praxis 
se ajusta a la legalidad. 


Para lograr tal propósito se considera indispensable partir de un breve 
estudio de los actos jurídico procesales en general a efecto de ubicar la esencia 
jurídica del acuerdo probatorio y encontrar un sustento firme en la construcción 
de argumentos. 


De igual manera, se analizará la teleología de la institución objeto de 
estudio y su íntima relación con diversos principios procesales que rigen en 
el sistema acusatorio penal mexicano, ya que dentro de este nuevo modelo de 
procesamiento penal tales principios necesariamente orientan la interpretación 
que se hace de los distintos preceptos legales. 


Con la finalidad de establecer los límites que existen en la celebración de 
acuerdos probatorios se analiza el control que sobre ellos debe realizar el juez 
de garantía y la manera de hacerlo durante la audiencia intermedia. 


Finalmente se revisa el supuesto en que las partes realizan la propuesta 
de acuerdos probatorios en la audiencia de juicio oral, ya que se considera 
que la praxis referida inicialmente no se condice con la normatividad relativa, 
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los principios aplicables a la institución en estudio y con la institución de 
la preclusión, por lo que debe limitarse su propuesta y aprobación para la 
audiencia de preparación a juicio oral. 
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I. El acto jurídico procesal y acuerdos 


e considera de primordial importancia establecer el concepto de acuerdo 

probatorio e indagar dentro de la teoría del acto procesal la naturaleza 

jurídica de aquella institución para comprender su esencia y estar en 
condiciones de construir un planteamiento sólido a partir de su sustancia. 


Atendiendo a ese propósito se inicia necesariamente con el concepto legal 
y doctrinario para posteriormente referir de manera sintética la clasificación de 
los actos jurídico procesales dentro de los cuales obviamente encontramos las 
convenciones probatorias. 


1.- Concepto de acuerdo probatorio 


La reforma de 18 de junio de 2008? introdujo constitucionalmente el 
proceso penal acusatorio y oral en nuestro estado mexicano; no obstante, 
como es sabido, tres entidades federativas ya habían adoptado el sistema 
acusatorio penal y regularon en la etapa intermedia lo relativo a los acuerdos 
probatorios dejando a cargo del juez de garantía el control jurisdiccional de 
dichas convenciones. 


El Estado de Nuevo León en su Código de Procedimientos Penales? no 
estableció un concepto de acuerdo probatorio, sin embargo sí los contempló en 
su artículo 559*, segundo párrafo, el cual disponía: 


2 Diario Oficial de la Federación. En línea, visible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle. php?- 
codigo=50469788fecha=18/06/2008. Consultado el 28 de febrero de 2018 


3 Código Nacional de Procedimientos Penales, en línea. Visible en.: http://www.hcnl.gob. 
mx/trabajo_  legislativo/leyes/pdaf/CODIGO%20DE%20PROCEDIMIENTOS%20PENA- 
LES%20DEL%20 ESTADO%20DE%20NUEVO%20LEON.pdf .Consultado el 28 de fe- 
brero de 2018. 


4 Según reforma publicada el 28 de julio de 2004 en el Periódico Oficial del Estado de Nue- 
vo León. 
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En la audiencia, el Ministerio Público podrá ofrecer pruebas 
únicamente con el fin de contradecir directamente las pruebas ofertadas 
por la defensa en su escrito de defensa. También durante la audiencia el 
Ministerio Público, el inculpado y su defensor, con el objeto de acreditar 
ciertos hechos, podrán acordar la incorporación a la Audiencia del 
Juicio Oral, de las declaraciones de testigos, dictámenes de peritos, 
inspecciones o informes rendidos o practicados en la Averiguación 
Previa, o aquéllos donde consten declaraciones y pruebas desahogadas 
ante el Juez de Preparación de lo Penal, mediante la lectura o 
reproducción, de todo o parte de los documentos o registros donde 
consten. Los hechos acordados no podrán ser discutidos en el Juicio 
Oral. Además, el Juez de preparación podrá formular proposiciones a 
los intervinientes para que realicen acuerdos probatorios. 


La convención probatoria se reguló exclusivamente en lo relativo a la 
incorporación por lectura o reproducción de algunos registros previos, con la 
finalidad de acreditar ciertos hechos. 


El Código de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua? 
tampoco aportó propiamente un concepto de acuerdo probatorio, sin embargo 
reglamentó de distinta manera esta figura. El artículo 313 reza: 


“Durante la audiencia, las partes podrán solicitar conjuntamente 
al Juez que dé por acreditados ciertos hechos, que no podrán ser 
discutidos en el juicio. El Juez autorizará el acuerdo probatorio, 
siempre y cuando lo considere justificado por existir antecedentes de 
la investigación con los que se acredite la certeza del hecho. En estos 
casos, el Juez indicará en el auto de apertura del juicio oral los hechos 

5 Publicado en el Periódico Oficial del Estado de Chihuahua del 9 de agosto de 2006. En 


línea. Visible en: http://www.congresochihuahua2.gob.mx/biblioteca/codigos/archivosCo- 
digos/16.paf. Consultado el 28 de febrero de 2018 


12 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


que se tengan por acreditados, a los cuales deberá estarse durante la 
audiencia de debate”. 


Se generó la posibilidad de dar por acreditados hechos que ya no serán 
materia de discusión en la audiencia de debate e ingresó el requisito del control 
jurisdiccional sobre el acuerdo probatorio, el cual sólo era factible autorizarlo 
si se encontraba justificado con antecedentes de la investigación. 


De manera similar se contempló en el Código Procesal Penal para el 
Estado de Oaxaca!, sin embargo no sujetó su aprobación al hecho de que 
encontraran justificación en los antecedentes de la investigación. El precepto 
309 se limitó a establecer: 


“Durante la audiencia, las partes podrán solicitar en conjunto al 
juez que dé por acreditados ciertos hechos, que no podrán ser discutidos 
en el juicio. Si la solicitud no fuere objetada por ninguna de las partes, 
el juez indicará en el auto de apertura del juicio los hechos que tengan 
por acreditados, a los cuales deberá estarse durante la audiencia de 
debate”. 


La Ley del Proceso Penal para el Estado de Guanajuato”, ya acorde a la 
reforma constitucional de 18 de junio de 2008, en su precepto 339 puntualizó: 


“Durante la audiciencia, las partes podrán solicitar conjuntamente 
al juez que dé por acreditados ciertos hechos, los cuales no podrán ser 
discutidos en el juicio. 


6 Publicado el 9 de septiembre de 2006 en el Periódico Oficial del Estado de Oaxaca. En 
línea. Visible en: http://s3-us-west 1.amazonaws.com/congresooax/legislacion_estatals/ 
documentos/000/000/026/ original/009.pdf?1507309429CConsultado el 28 de febrero de 
2018. 


7 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 5 de marzo de 2014 
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También se podrán proponer unilateralmente o por el juez, 
pero sólo ante el acuerdo expreso de todas las partes se tendrán por 
acreditados los hechos contenidos en la propuesta. 


El juez autorizará el acuerdo probatorio, siempre y cuando lo 
considere justificado por existir antecedentes de la investigación con los 
que se acredite la certeza del hecho. 


En estos casos, el juez indicará en el auto de apertura del juicio 
los hechos que tengan por acreditados, a los cuales deberá estarse durante 
la audiencia del debate”. 


Se agregó la posibilidad de que el acuerdo probatorio fuese propuesto 
por una sola de las partes o bien por el juez de control, pero se somete a un 
estricto control jurisdiccional, ya que sólo ante la conformidad de todas las 
partes y la existencia de datos de prueba que lo sustentes es válido. 


El Código Nacional de Procedimientos Penales6 incorporó en el artículo 
345 el concepto de los acuerdos probatorios, indicando de manera textual 
que “son aquellos celebrados entre el Ministerio Público y el acusado, sin 
oposición fundada de la víctima u ofendido, para aceptar como probados 
alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias”. 


Al indagar en la denominada Consulta Jurisprudencial Especializada en 
el Nuevo Sistema de Justicia Penal*, del Consejo de la Judicatura Federal, 
no se localizó jurisprudencia o tesis aislada alguna donde se establezca el 
concepto de acuerdo probatorio. 


A nivel doctrinal, se encuentran conceptos de diversa amplitud. 


8 En línea: http://www.cjf.gob.mx/reformas/tesis/consulta/consultaTesis.aspx . Consultado 
el 7 de marzo de 2018. 
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María Inés Horvitz? señala: 


“Las convenciones probatorias constituyen acuerdos de los 
intervinientes sobre hechos no controvertidos del procedimiento que, 
al ser aprobados por el juez de garantía, dispensan de la carga de 
probarlos a través de los medios de prueba legal, hechos que luego no 
podrán ser discutidos durante el debate”. 


Ángel Fernando Ugaz Zegarra define las convenciones probatorias 
diciendo: 


“Las convenciones probatorias son acuerdos tomados entre las 
partes en un proceso penal. Estos acuerdos pueden versar sobre hechos, 
circunstancias o medios de prueba. De esta manera, si se conviene sobre 
cualquiera de los dos primeros, éstos serán tenidos por ciertos en el 
juicio oral y se dispensará de la carga de probarlos. En cambio, si se 
dispone que sólo determinada prueba será idónea para acreditar algún 
hecho, su efecto será que no habrá otro medio que lo pueda probar!””. 


Se advierte que el referido autor en el objeto de las convenciones 
probatorias incluye no solamente hechos y circunstancias, sino también medios 
de prueba. Ello atiende a que parte de la regulación establecida en el Código 
Procesal Penal Peruano"'. 


9  Horvitz Lennon, M. | y López Masle, J.: Derecho procesal penal chileno. Editorial Jurídica 
de Chile. 2003; p.41 


10 Ugaz Zegarra, Á. F.: La Convención probatoria. ¿Negociando a ciegas?: La importancia 
del Acuerdo de Descubrimiento de pruebas, como presupuesto de las Convenciones pro- 
batorias. En línea. Disponible en http: //biblioteca.cejamericas.org/bits- 
tream/handle/2015/2361/ discoveryyconvenciones.pdf?sequence=18 isAllowed=y p. 20. 
Consultada el 25 de febrero de 2018 


11 Elartículo 350.2 del Código Procesal Penal de Perú, reza: “Los demás sujetos procesales 
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Otro concepto doctrinal lo aportan Cornish, Montes Calderón y Jiménez 
Montes, estableciendo que las estipulaciones probatorias son: 


Un acuerdo entre las partes para dar por probados hechos 
sobre los cuales no existe controversia sustancial, siempre y cuando 
con las voluntades convencionales no se esté renunciando a derechos 
constitucionales, por ejemplo, renunciando al derecho que tiene el 
acusado a que se excluya la evidencia”. 


Se destaca esta noción porque se señala como un límite preciso del 
acuerdo probatorio el que no se renuncie a derechos constitucionales que 
tienen las partes procesales. 


2.- Naturaleza jurídica de los acuerdos probatorios 


El proceso no puede concebirse, sino como un conjunto de actos jurídicos 
coordinados y sucesivos que tienen como origen la acción y como finalidad 
la resolución de una controversia!?. Esas manifestaciones de voluntad, que 
traen consecuencias jurídicas, toman el calificativo de procesales porque se 
desarrollan en el proceso. 


podrán proponer los hechos que aceptan y que el Juez dará por acreditados, obviando 
su actuación probatoria en el Juicio. Asimismo, podrán proponer acuerdos acerca de los 
medios de prueba que serán necesarios para que determinados hechos se estimen 
probados. El Juez, sin embargo, exponiendo los motivos que lo justifiquen, podrá desvin- 
cularse de esos acuerdos; en caso contrario, si no fundamenta especialmente las razones 
de su rechazo, carecerá de efecto la decisión que los desestime”. Consultable en: https:// 
www.unodc.org/res/cld/document/per/1939/codigo_de_ procedimientos penales _html/ 
Codigo_procesal_penal.pdf . Consultado el 28 de febrero de 2018 


12 Cornish, T.: El rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano, 
Colombia, Consejo Superior de la Judicatura. 2005; pp.77 y 78. 


13 Cfr. Torres Díaz, L.G.: Teoría general del proceso, México, Cárdenas editor y distribuidor. 
1994; p. 124. 
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Conforme a lo anterior, Jaime Guasp define el acto jurídico procesal 
como “aquel acto O acaecimiento, caracterizado por la intervención de 
la voluntad humana, por el cual se crea, extingue o modifica alguna de las 
relaciones jurídicas que componen la institución procesal”.'* 


Existen diversos criterios para clasificar los actos procesales. Por citar 
algunos: de acuerdo al sujeto que los realiza, pueden ser provenientes del juez, 
de las partes o de un tercero; por el objeto, se dividen en tres, según tengan 
por objeto una persona, una cosa o una actividad; por su función, actos de 
iniciación, de desarrollo o de conclusión del proceso. 


Al no ser objeto del presente estudio, se omite el análisis de la totalidad 
de esas diversas clasificaciones, limitándose a establecer de manera breve los 
actos procesales que realizan las partes. 


A las partes les corresponde en esencia la afirmación de los hechos y la 
aportación de la prueba'*; en esa misión, los actos que realizan se clasifican de 
la siguiente manera: 


De petición 


Los constituyen las postulaciones o requerimientos dirigidos al órgano 
jurisdiccional para que emita una determinada resolución. 


Víctor Fairén Guillén considera a estos actos jurídico- procesales “el 


grupo-rey de los actos de las partes, que, en resumen pretenden, piden de modo 


14 Cit. Pos. por Torres Díaz, L.G.: Teoría general del..., p. 222 


15 Vid. Alsina, H.: Tratado teórico práctico de derecho procesal civil y comercial, 2a. ed, Ar- 
gentina, Ediar, 1956; p. 614. 
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legitimado y fundamentado ””*. 


Estos actos surten efectos una vez que el juez decide su admisión después 
de analizar si tienen fundamento legal; y es al mismo ente jurisdiccional a quien 
corresponde establecer con precisión los efectos que produce cada acto de parte; 
es decir, debe estudiarse su idoneidad para obtener la decisión pretendida. Los 
actos de petición se clasifican en peticiones de fondo y peticiones procesales'”. 


De prueba 


La prueba es indispensable para acreditar los hechos materia del proceso 
penal; sin ella, menciona Jairo Parra, “la arbitrariedad sería la que reinaría!*”., 


La actividad probatoria está constituida por las tareas que se realizan 
dentro del proceso con la finalidad de demostrar la exactitud o inexactitud de 
los hechos que le dan materia. Esas labores, en lo que corresponde a las 
partes procesales, están constituidas esencialmente por la actividad tendiente 
a introducir el material probatorio para que posteriormente sea analizado y 
valorado por la autoridad jurisdiccional. 


De disposición 


Los actos de disposición, también llamados actos dispositivos no 
están destinados a la obtención de una resolución judicial, sino que en ellos, 
“predomina la voluntad de las partes para que surtan efectos directamente; 
actúan directamente sobre el sistema de situaciones jurídicas, creando, 
modificando o extinguiendo una de ellas y aun extinguiendo el proceso!””. 


16 Fairén Guillen, V.: Teoría general del derecho procesal, México, UNAM 1992; p. 348 
17 Cfr. Fairén Guillen, V.: Teoría general del derecho procesal..., pp. 348 y 349. 


18 Parra Quijano , J.: Manual de derecho probatorio, 15a. ed., Colombia, Librería ediciones 
del profesional LTDA. 2006; p. 73 


19 Cfr. Jauchen, E. M.: Tratado de la prueba en materia penal, Argentina, Rubinzal Culzoni 


18 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


De impugnación 


Conforme a la Real Academia de la Lengua Española”, el verbo 
impugnar proviene del latín impugnare, que significa combatir, contradecir, 
refutar. 


Los actos de impugnación son aquellos que tienen por finalidad 
precisamente combatir una resolución jurisdiccional; esto es, someter a 
examen crítico la decisión del órgano jurisdiccional para purgar los vicios que 
puedan contener y reparar a las partes los agravios que en ellos se les hayan 
causado por violación de las leyes procesales o de fondo”!. 


Negocios jurídicos procesales 


Dentro de los actos procesales que realizan las partes algunos constituyen 
meras expresiones de la voluntad y atañen al ejercicio de un derecho 
preexistente, por ejemplo, las diligencias de prueba. Otros tienen por objeto 
la constitución de un derecho a través un acuerdo previo de voluntades: son 
los llamados negocios jurídicos procesales. Y entre estas dos clases existe una 
tercera, en la que los actos tienen por objeto la constitución de un derecho, 
pero no conllevan un convenio, sino que resulta del ejercicio coincidente de 
actos procesales por ambas partes: son los acuerdos procesales; ejemplo de 
ellos son la designación de peritos, determinación de documentos indubitados 
en la prueba de cotejo”. 


editores. 2004; p.19. 
20 Vid. http://dle.rae.es/srv/search?m=308w=impugnar. 
21 Cfr. Torres Díaz , L.G.: Teoría general del proceso ..., p. 352. 


22 Cfr. Alsina, H.: Tratado teórico práctico de derecho procesal civil y comercial..., pp. 607 y 
608 


19 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


No obstante que los negocios jurídicos procesales tengan eficacia 
dispositiva, no dejan de ser actos que se desarrollan dentro del proceso, y por 
lo tanto regulados necesariamente por la ley procesal. De igual manera, aunque 
se atribuya a un acto procesal la calidad de negocio jurídico, la manifestación 
de la voluntad de las partes no tiene la misma trascendencia que en el derecho 
privado. Como señala Giussepe Chiovenda: 


“En el proceso existe siempre un elemento especial que considerar 
como lo es la presencia del órgano del Estado sobre cuya actividad, 
aunque ajeno al negocio, puede éste desarrollar una influencia más o 
menos directa; ahora bien, es de interés público, que domina todo el 
proceso, que la actividad del órgano del Estado sea cierta y determinada 
en sus resultados, y este interés podría comprometerse si en todo caso 
se admitiese que un defecto de voluntad en el negocio o el desaparecer 
su causa, pudiese influir en los resultados de la actividad pública a que 


dio lugar el negocio ”.? 


23 Ugaz Zegarra, Á. F.: La Convención probatoria..., p. 25. 
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Il. Principios aplicables a los acuerdos probatorios 


os acuerdos probatorios están dirigidos a evitar discusiones vanas con 

evidente demérito de los principios de economía y celeridad procesal. 

No obstante, no son los únicos principios procesales que se vinculan 
con las convenciones probatorias. 


En los siguientes párrafos se analiza la relación que tienen las 
convenciones probatorias con diversos principios que rigen en el sistema 
acusatorio. 


1.- Economía procesal 


La economía procesal es entendida como aquel principio que pretende 
alcanzar la decisión jurisdiccional a través del menor esfuerzo de las partes 
procesales e inclusive del Estado, con un menor egreso pecuniario. Este 
principio “se suele resumir en el aforisma: mayor eficacia con ahorro de gastos, 
esfuerzos y dinero?*” 


Al respecto, Jorge Leonardo Frank” refiere: 


“Indudablemente que el sistema acusatorio es mucho más 
económico que cualquier otro, ya que por la misma continuidad y rapidez 
con que se realiza, lo alivia al Estado, en cuanto a las erogaciones 
que debe realizar, en tanto no alberga en sus cárceles, personas cuya 
libertad se obtiene en el proceso corto y cuyo mantenimiento y enorme 
gasto se evita de antemano, por la acción de una justicia digna, segura 
y más rápida”. 

24 Ugaz Zegarra, Á. F.: La Convención probatoria..., p. 25. 


25 Frank, J.L.: Sistema acusatorio criminal y juicio oral, Argentina, Lerner Editores Asocia- 
dos, 1986; p. 42. 
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Resulta evidente que al prescindir de la necesidad de probar 
determinados hechos se logra la finalidad de obtener una audiencia de debate 
más breve, con menos desahogo de pruebas; y en consecuencia, también una 
decisión jurisdiccional que no requiere valorar “lo evidente, impertinente, 
o simplemente no cuestionado, resultando en una sentencia breve y concisa 
sobre sólo lo trascendente que fue actuado en el juicio oral?*”. 


2.- Celeridad procesal 


El principio de celeridad procesal pretende que el proceso penal se 
sustancie de manera pronta y sin dilaciones. Esto se logra suprimiendo 
trámites no sustanciales, evitando gestiones innecesarias, poniendo límites 
para la realización de los actos jurídico procesales que realizan los sujetos del 
procedimiento penal y estableciendo penalidades para el caso de omisiones 
injustificadas. “Tal principio parte de la premisa que la justicia tardía o lenta 
no es justicia, que para ser tal debe ser rápida, capaz de restaurar la lesión 
sufrida?””, 


A ese respecto, el artículo 14.3, inciso c), del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos? establece que durante el proceso, toda persona 
acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a ser juzgado sin 
dilaciones indebidas. Ese derecho también se contiene en el precepto 7.5 de la 
Convención Americana de Derechos Humanos” que dispone: 


26 Ugaz Zegarra, Á. F.: La Convención probatoria...., p. 25. 


27 Enciclopedia Jurídica OMEBA IV. Versión electrónica, Bibliográfica OMEBA, tomo XV, p. 
888 


28 Ratificado por México en 1981. Consultable en: http://www.inali.gob.mx/pdf/Pacto_Dere- 
chos_ Civiles politicos.paf. 17 de marzo de 2018 


29 Ratificada por México en 1981. Véase: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Con- 
vencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_ firmas.htm 17 de marzo de 2018 
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“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, 
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer 
funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo 
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el 
proceso. Su libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren 


su comparecencia en el juicio ”.* 


El Código Nacional de Procedimientos Penales en el artículo 16 establece 
el derecho a la justicia pronta, disponiendo que “toda persona tendrá derecho 
a ser juzgada dentro de los plazos legalmente establecidos. Los servidores 
públicos de las instituciones de procuración e impartición de justicia deberán 
atender las solicitudes de las partes con prontitud, sin causar dilaciones 
injustificadas”. 


El derecho a la justicia pronta es definido por Gimeno Sendra como: 


“Un derecho subjetivo constitucional, que asiste a todos los sujetos 
que hayan sido parte en un procedimiento penal, de carácter autónomo, 
aunque instrumental del derecho a la tutela, y que se dirige frente a los 
órganos del Poder Judicial (aun cuando en su ejercicio han de estar 
comprometidos todos los demás poderes del Estado), creando en ellos la 
obligación de actuar en un plazo razonable el ius puniendi ”*”. 


El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable, dicen Horvitz 
Lennon y López Masle, tiene un destacado desarrollo en los Estados Unidos 
de Norteamérica como el “derecho a un juicio rápido”. También afirman que 
la jurisprudencia de dicho país ha asentado que esa garantía está encaminada a 


30 Consultable en línea: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_America- 
na_sobre_ Derechos_Humanos.htm . 17 de marzo de 2018 


31 30 Cit. Pos. Horvitz Lennon, M. | y López Masle, J.: Derecho procesal penal chileno ..., 
p.72. 
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tres aspectos: “1) evitar indebida y opresiva encarcelación antes del juicio; 2) 
minimizar la ansiedad y preocupación que genera una acusación pública y 3) 
limitar las posibilidades de que una dilación extensa menoscabe la capacidad 
del acusado para defenderse.”*? 


Es evidente la rapidez que generan los acuerdos probatorios en la 
audiencia de debate por la menor carga probatoria requerida, se logra un 
debate ágil para alcanzar una decisión en tiempo razonable, sin que ello releve 
a las autoridades del respeto al debido procedimiento o las autorice a vulnerar 
el ordenamiento legal. 


Al respecto, Jorge Leonardo Frank dice que, al ser más rápida y expedita 
la justicia se logra que sea más equitativa y proporcionada al justiciable, porque 
se logra en un menor tiempo la definición de su situación procesal y judicial 
definitiva, por lo que se hace más humana; sin embargo, “ello no implica que 
deba actuarse con la celeridad del necio ni con la demora del indiferente**”. 


3.- Principio dispositivo 


El procedimiento penal puede ser concebido desde dos aristas, según 
la posición que la legislación le asigne a las partes y al juzgador: el sistema 
dispositivo brinda a las partes el dominio del procedimiento, es decir, como 
lo indica Devis Echandía, la “iniciación, determinación del contenido y objeto 
e impulsión del proceso y de aportación de las pruebas**”; en tanto que en el 


sistema inquisitivo, esas tareas se le otorgan al juez. 


Como características generales del proceso conforme al principio 


32 Horvitz Lennon, M. | y López Masle, J.: Derecho procesal penal chileno ..., p. 72. 
33 32 Frank, J.L.: Sistema acusatorio criminal y juicio oral ..., p. 42 


34 Devis Echandía, H.: Teoría general de la prueba judicial, Argentina. Victor P. de Zavalía 
Editor, p.78. 
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dispositivo encontramos las siguientes**: 


. El juez no puede iniciar oficiosamente el proceso. 

. El juez no debe considerar hechos que no fueron planteados por las 
partes. 

. El juez sólo podrá decretar el desahogo de las pruebas que las partes 


hubiesen soliciten oportunamente, teniendo el impedimento de hacerlo 
oficiosamente”**. 

. La sentencia debe estar conforme a lo alegado y probado. 

. El juez no puede condenar ni ir más allá de lo peticionado por las 
partes. 

. El juez debe aceptar ciertos los hechos en que las partes estuviesen de 
acuerdo. 


Esta última forma de expresión del principio dispositivo es la que se 
vincula de manera directa con la celebración de acuerdos probatorios. No 
obstante, como bien lo señala Ugaz Zegarra: 

“Es preciso recordar que el proceso penal no es “propiedad” 
de las partes, como tampoco lo es ningún tipo de proceso judicial, su 
naturaleza es de Derecho público; entonces, [.... ] el principio dispositivo 
no puede significar que las partes tengan absoluta y plena libertad para 
convenir en lo que quieran y que por el solo hecho de hacerlo esto será 
aprobado. El principio se encuentra reglado, pero, en esencia, permite 


el acuerdo ”.?7 


4.- Principio de imputación necesaria 


35 Cfr. Alsina, H.: Tratado teórico práctico de derecho procesal civil y comercial..., pp. 101 y 
102. 
36 Vid. Parra Quijano, J.: Manual de derecho probatorio ..., p.199 


37 Ugaz Zegarra, Á. F.: La Convención probatoria..., pp. 24 y 25 


25 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Conforme al principio de imputación necesaria, toda persona tiene 
derecho a conocer de manera precisa el delito por el cual se le acusa. Ello 
conlleva “describir un acontecimiento que se supone real con todas las 
circunstancias de modo, tiempo y lugar que lo ubiquen en el mundo de los 
hechos y le proporcionen su materialidad concreta'*”. 


Este principio lo encontramos regulado en el precepto 335 del Código 
Nacional de Procedimientos Penales, el cual establece que la acusación debe 
contener en forma clara y precisa: 


I. La individualización del o los acusados y de su Defensor; 

11. La identificación de la víctima u ofendido y su Asesor jurídico; 

ll. La relación clara, precisa, circunstanciada y específica de los 
hechos atribuidos en modo, tiempo y lugar, así como su clasificación 
jurídica; 

IV. La relación de las modalidades del delito que concurrieren; 

V. La autoría o participación concreta que se atribuye al acusado, 

VI La expresión de los preceptos legales aplicables; 

VIT El señalamiento de los medios de prueba que pretenda 
ofrecer, así como la prueba anticipada que se hubiere desahogado en la 
etapa de investigación; 

VII. El monto de la reparación del daño y los medios de 
prueba que ofrece para probarlo; 

IX.La pena o medida de seguridad cuya aplicación se solicita 
incluyendo en su caso la correspondiente al concurso de delitos; 

X. Los medios de prueba que el Ministerio Público pretenda 
presentar para la individualización de la pena y en su caso, para la 
procedencia de sustitutivos de la pena de prisión o suspensión de la 
misma; 


38 Ugaz Zegarra, Á. F.: La Convención probatoria..., p. 10 


26 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


XT. La solicitud de decomiso de los bienes asegurados; 

XII. La propuesta de acuerdos probatorios, en Su Caso, y 

XIII. La solicitud de que se aplique alguna forma de 
terminación anticipada del proceso cuando ésta proceda. 


Este principio trasciende al estar relacionado de manera directa con el 
necesario conocimiento de la acusación y el descubrimiento de las pruebas 
como presupuesto para la celebración del acuerdo probatorio. No es factible la 
proposición de un acuerdo probatorio si antes no se ha realizado la acusación y 
el descubrimiento de la prueba que da sustento a los hechos materia de aquella. 


5.- Igualdad procesal 


La igualdad procesal es un principio y un derecho constitucional 
contemplado por el precepto 20, apartado A, fracción V, de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos. 


Ese principio se trasladó normativamente a diversos preceptos del 
Código Nacional de Procedimientos Penales como lo son los siguientes: 
artículo 10, igualdad ante la ley; artículo 11, igualdad entre las partes; artículo 
17 último párrafo, garantía de defensa adecuada y técnica sin preferencias ni 
desigualdades; artículo 110 último párrafo, ejercicio de las funciones de asesor 
jurídico en igualdad de condiciones que el defensor; artículo 348, igualdad 
procesal en el juicio oral; artículo 432, igualdad procesal entre las partes en la 
acción penal por particular. 


Es indudable que esa igualdad procesal trasciende necesariamente a la 
actividad probatoria”, es por ello que la víctima, el acusado y su defensor tienen 


la facultad para solicitar el recaudo de datos de prueba, ofrecer y desahogar 


39 Vid. Morales Marín, G.: Ciencia de las pruebas penales: sistema acusatorio. 21a. ed. Co- 
lombia, Grupo Editorial Ibáñez, 2014; p. 288 
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elementos de prueba, así como controvertir las pruebas de la contraparte. 


En esa tesitura, resulta obvio que el principio en estudio resulta 
necesariamente aplicable a los acuerdos probatorios. Esto es, cualquiera de las 
partes puede proponerlos, pero su admisión está sujeta a su aceptación por las 
restantes y al control jurisdiccional que inevitablemente debe realizarse. 


6.- Principio de moralidad 


El principio de moralidad en el proceso lo refiere Clemente A. Díaz" 
diciendo que: 


“La buena fe, la lealtad, la veracidad, la probidad, son predicados 
que se involucran en el principio de moralidad; inclusive son 
concreciones positivas de la legislación en materia de moralización del 
derecho procesal. El principio de moralidad es el conjunto de reglas 
de conducta presididas por el imperativo ético a que deben ajustar 
su comportamiento procesal todos los sujetos procesales (partes, 
procuradores, abogados, jueces, etcétera)”. 


Conforme al citado autor, en el principio de moralidad se involucran la 
buena fe, la lealtad, la veracidad y la probidad, principios que se encuentran 
incluidos en el Código Nacional de Procedimientos Penales. 


En efecto, los principios de probidad y buena fe se contienen en el 
artículo 107 de la legislación adjetiva citada, que establece: 


“Los sujetos del procedimiento que intervengan en calidad de 


parte, deberán conducirse con probidad, evitando los planteamientos 
dilatorios de carácter formal o cualquier abuso en el ejercicio de las 


40 Enciclopedia Jurídica Omeba IV. Tomo Apéndice V, ..., p. 18 
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facultades o derechos que este Código les concede. 


El Órgano jurisdiccional procurará que en todo momento se 
respete la regularidad del procedimiento, el ejercicio de las facultades o 
derechos en términos de ley y la buena fé. (sic)” 


El artículo 128 de la referida legislación contempla el deber de lealtad 
y veracidad, referido a la actuación del Ministerio Público, en los términos 
siguientes: 


“El Ministerio Público deberá actuar durante todas las etapas del 
procedimiento en las que intervenga con absoluto apego a lo previsto 
en la Constitución, en este Código y en la demás legislación aplicable. 


El Ministerio Público deberá proporcionar información veraz 
sobre los hechos, sobre los hallazgos en la investigación y tendrá el 
deber de no ocultar a los intervinientes elemento alguno que pudiera 
resultar favorable para la posición que ellos asumen, sobre todo cuando 
resuelva no incorporar alguno de esos elementos al procedimiento, 
salvo la reserva que en determinados casos la ley autorice en las 
investigaciones ”. 


El precepto 214 del mismo cuerpo legal hace extensivo el deber de 
lealtad a todas las autoridades de la investigación al establecer: 


Las autoridades encargadas de desarrollar la investigación de los 
delitos se regirán por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, 
profesionalismo, honradez, lealtad y respeto a los derechos humanos 


reconocidos en la Constitución y en los Tratados. 


Finalmente, el artículo 49 del Código Nacional de Procedimientos 
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Penales contempla el principio de veracidad al señalar: 


Dentro de cualquier audiencia y antes de que toda persona mayor 
de dieciocho años de edad inicie su declaración, con excepción del 
imputado, se le informará de las sanciones penales que la ley establece 
a los que se conducen con falsedad, se nieguen a declarar o a otorgar 
la protesta de ley; acto seguido se le tomará protesta de decir verdad. 


Lo anterior permite concluir que el principio de moralidad sí se encuentra 
inmerso en el Código Nacional de Procedimientos Penales y rige el actuar de 
los sujetos del procedimiento penal y, en consecuencia, en la celebración de 
acuerdos probatorios. 
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III. Control jurisdiccional de acuerdos probatorios 


omo se mencionó en un apartado precedente, las convenciones 

probatorias son por naturaleza un negocio jurídico procesal por provenir 

del acuerdo de voluntades de las partes para generar consecuencias en 
el proceso penal. 


Asimismo, se estableció que conforme al principio dispositivo, el juez 
debe admitir los hechos que las partes den por aceptados. No obstante, la 
facultad de las partes para celebrar acuerdos probatorios no es ilimitada. 


El precepto 345 del Código Nacional de Procedimientos Penales señala: 


Los acuerdos probatorios son aquellos celebrados entre el 
Ministerio Público y el acusado, sin oposición fundada de la víctima u 
ofendido, para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos 
o sus circunstancias. 


Si la víctima u ofendido se opusieren, el Juez de control determinará 
si es fundada y motivada la oposición, de lo contrario el Ministerio 
Público podrá realizar el acuerdo probatorio. 


El Juez de control autorizará el acuerdo probatorio, siempre que 
lo considere justificado por existir antecedentes de la investigación con 
los que se acredite el hecho. 

En estos casos, el Juez de control indicará en el auto de apertura 
del juicio los hechos que tendrán por acreditados, a los cuales deberá 


estarse durante la audiencia del juicio oral. 


Del anterior texto destacan los siguientes puntos: la intervención del 
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juez de control para autorizar los acuerdos probatorios, los límites del acuerdo 
probatorio, la oposición de la víctima y la acreditación del hecho materia del 
acuerdo probatorio, temas que se desarrollan a continuación. 


1.- La necesaria intervención del juez de control 


La legislación adjetiva penal nacional contempla como un imperativo 
la intervención del juez para el control y aprobación de las convenciones 
probatorias. 


Ese mandato deviene del hecho de que el acuerdo probatorio es un acto 
jurídico procesal y el proceso es de orden público, según lo dispuesto por el 
artículo lo. del Código Nacional de Procedimientos Penales, que reza: 


Las disposiciones de este Código son de orden público y de 
observancia general en toda la República Mexicana, por los delitos 
que sean competencia de los órganos jurisdiccionales federales y 
locales en el marco de los principios y derechos consagrados en la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados 
Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. 


Conforme la Enciclopedia Jurídica OMEBA, se denomina orden público 
al “conjunto de condiciones fundamentales de vida social instituidas en una 
comunidad jurídica, las cuales, por afectar centralmente a la organización de 
ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los individuos*!”. 


En ese entendido, las leyes de orden público “están consideradas como 
teleológicamente orientadas a constituir una situación de ordenación social 
tal, que no pueda ser alterada por la voluntad, unilateral o bilateral de los 


41 Enciclopedia Jurídica Omeba IV. T. XXI,... p. 56 
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individuos*”. 

De lo anterior surge una aparente contradicción entre el principio 
dispositivo adoptado en el Código Nacional de Procedimientos Penales y la 
naturaleza de orden público de las disposiciones que regulan el proceso penal. 


No obstante, no existe contradicción alguna. Las disposiciones de orden 
público que regulan el procedimiento penal, son las mismas que contempla 
el principio dispositivo generando un equilibrio entre ambos a través de la 
intervención del juez de control que figura en el supuesto específico como un 
garante de la constitucionalidad, convencionalidad y legalidad en la aprobación 
del acuerdo probatorio*. En consecuencia, el control jurisdiccional implica 
la posibilidad de no autorizar el acuerdo probatorio, a pesar del principio 
dispositivo, siempre y cuando su decisión esté debidamente motivada. 


Conforme a los artículos 334 del Código Nacional de Procedimientos 
Penales* y 211 fracción IM de la Ley del Proceso Penal*%44, la anterior 


42 Enciclopedia Jurídica Omeba IV. T. XXI,... p. 56 
43. Cfr. Ugaz Zegarra, Á. F.: La Convención probatoria... p.1 
44 El artículo 334 del Código Nacional de Procedimientos Penales dispone: 


La etapa intermedia tiene por objeto el ofrecimiento y admisión de los medios de prueba, así 
como la depuración de los hechos controvertidos que serán materia del juicio. 


Esta etapa se compondrá de dos fases, una escrita y otra oral. La fase escrita iniciará con el 
escrito de acusación que formule el Ministerio Público y comprenderá todos los actos previos 
a la celebración de la audiencia intermedia. La segunda fase dará inicio con la celebración de 
la audiencia intermedia y culminará con el dictado del auto de apertura a juicio 


45 El precepto 211 de la ley del proceso penal establece las etapas que integran el pro- 
cedimiento penal y en su fracción Il alude a la intermedia diciendo: 


Intermedia o de preparación del juicio oral: Comprende los actos procesales realizados desde 
la notificación de la acusación y la cita para la audiencia de preparación del juicio, hasta el auto 
de apertura del juicio oral. Tiene como finalidad ofrecer y admitir pruebas y depurar los hechos 
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actividad se lleva a cabo en la audiencia intermedia que tiene por objeto el 
ofrecimiento y admisión de los medios de prueba, así como la depuración 
de los hechos controvertidos que serán materia del juicio. Es en esta audiencia 
de preparación del juicio oral donde el juez de control “escucha solicitudes 
de las partes que han acordado no entrar en controversia sustancial sobre 
determinados hechos o circunstancias y las autoriza para incorporar esos 
acuerdos en la audiencia del juicio oral**”. 


2.- Límites de los acuerdos probatorios 


Se ha reiterado en diversos puntos que la voluntad de las partes en 
la celebración de acuerdos probatorios no es ilimitada, en consecuencia es 
menester puntualizar cuáles son los márgenes que delimitan su propuesta. 


De manera inicial, conforme al principio de imputación necesaria, 
sólo es posible proponer un acuerdo probatorio cuando se ha realizado el 
descubrimiento probatorio. 


Ese descubrimiento probatorio, en términos del artículo 337 del Código 
Nacional de Procedimientos Penales: 


Consiste en la obligación de las partes de darse a conocer entre 
ellas en el proceso, los medios de prueba que pretendan ofrecer en la 
audiencia de juicio. En el caso del Ministerio Público, el descubrimiento 
comprende el acceso y copia a todos los registros de la investigación, así 
como a los lugares y objetos relacionados con ella, incluso de aquellos 
elementos que no pretenda ofrecer como medio de prueba en el juicio. En 
el caso del imputado o su defensor, consiste en entregar materialmente 


que serán materia del juicio oral 


46 Cornish, T.: El rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano..., 
p. 22 
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copia de los registros al Ministerio Público a su costa, y acceso a las 
evidencias materiales que ofrecerá en la audiencia intermedia, lo cual 
deberá realizarse en los términos de este Código. 


El Ministerio Público debe cumplir con esa obligación de manera 
continua según lo dispuesto por el artículo 218 de ese mismo ordenamiento. 
La víctima u ofendido y su Asesor Jurídico en cualquier momento pueden 
acceder a los registros de la investigación. El imputado y su defensor tienen 
el derecho de acceso a dichos registros cuando aquél se encuentre detenido, 
sea citado para comparecer como imputado o sea sujeto de un acto de molestia 
y se pretenda recibir su entrevista, a partir de este momento ya no podrán 
mantenerse en reserva los registros para el imputado o su Defensor a fin 
de no afectar su derecho de defensa; asimismo, una vez dictado el auto de 
vinculación a proceso la reserva de los registros no podrá hacerse valer en 
perjuicio del imputado y su Defensor, salvo las excepciones contempladas en 
el propio Código o en las leyes especiales. 


Por lo que hace a la víctima u ofendido y el asesor jurídico deberá hacerse 
el descubrimiento probatorio por escrito, dentro de los tres días siguientes de 
la notificación de la acusación formulada por el Ministerio Público”. 


El imputado y su defensor deberán realizar el descubrimiento probatorio* 
a través de escrito que se presente dentro de los diez días siguientes a que 
fenezca el plazo para la solicitud de coadyuvancia de la víctima u ofendido. 


Otro límite en la propuesta de acuerdos probatorios se presenta en el 
supuesto en que ellos “desconozcan o quebranten las garantías fundamentales 
o comprometan la presunción de inocencia**48”. Ejemplo de ello se presenta 


47 Vid. artículo 337 tercer párrafo y 338 del Código Nacional de Procedimientos Penales 
48 Vid. artículo 337 tercer párrafo y 340 del Código Nacional de Procedimientos Penales 


49 Cornish, T.: El rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano..., 
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cuando el acuerdo probatorio se sustenta en datos de prueba ilícitos; en este 
supuesto se estaría afectando al derecho contemplado por el artículo 20, 
apartado A, fracción IX de la Carta Magna, a que se excluyan los datos de 
prueba que fueron recabados con violación a derechos fundamentales. 


Además, es de suma relevancia que el juez de control en la audiencia 
de preparación de juicio oral verifique que la conformidad del imputado con 
el acuerdo probatorio se haya otorgado de manera consciente, informado 
previamente de sus derechos, con pleno conocimiento de las consecuencias de 
su adopción y libre de toda coacción. 


Por otra parte, el artículo 346 del Código Nacional de Procedimientos 
Penales establece diversos supuestos de exclusión de medios de prueba que 
válidamente pueden aplicarse a los acuerdos probatorios. Esto es, cuando el 
acuerdo propuesto es impertinente, por no referirse a los hechos controvertidos 
y, cuando es innecesario, por referirse a hechos públicos, notorios o 
incontrovertidos. 


Finalmente, deben vincularse a la presente figura los principio de 
probidad, lealtad, veracidad y buena fe (que a su vez integran el principio 
de moralidad) que es exigible a las partes en la celebración de convenciones 
probatorias; principios que, en caso de ser violentados dan pauta a la aplicación 
de medidas disciplinarias y de apremio. 


3.- Soporte probatorio de los acuerdos probatorios 
El precepto 345 del Código Nacional de Procedimientos Penales 
dispone que “el Juez de control autorizará el acuerdo probatorio, siempre que 
lo considere justificado por existir antecedentes de la investigación con los que 


se acredite el hecho. 


p. 22 


36 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Para llevar a cabo un adecuado control, es menester que las partes debatan 
sobre los datos de prueba recabados en la fase de investigación para aportar al 
juez los insumos necesarios para su resolución. Si el juez advierte duda en la 
justificación del acuerdo probatorio deberá hacerlo saber a las partes. 


En consecuencia, el juez de control debe velar por la existencia de un 
preciso respaldo probatorio que deriva de los datos de prueba recabados durante 
la investigación para corroborar la veracidad de los convenios pretendidos y, 
sólo así, autorizarlos. 


4.- La oposición de la víctima 


No debe olvidarse la protección del derecho de la víctima al acceso a 
la justicia. Es por ello que, si la víctima u ofendido se opusieren, el Juez de 
control determinará si es fundada y motivada la oposición, de lo contrario el 
Ministerio Público podrá realizar el acuerdo probatorio”. 


Se considera que la oposición de la víctima es fundada cuando afecte 
sus derechos fundamentales, por ejemplo su derecho a la reparación del daño 
o bien, en términos del artículo 346, penúltimo párrafo, del Código Nacional 
de Procedimientos Penales, cuando tratándose de delitos contra la libertad y 
seguridad sexuales y el normal desarrollo psicosexual, el acuerdo probatorio 
se haga consistir en la conducta sexual anterior o posterior de la víctima, lo 
cual va en contra de su dignidad. 


No sobra señalar que del anterior derecho de oposición y del derecho a la 
igualdad de las partes en el proceso, debe reconocerse a la víctima la facultad 
de proponer acuerdos probatorios; potestad que, en su caso, debe someterse a 
la consideración de las demás partes y al ineludible control jurisdiccional. 


50 Vid. artículo 337 tercer párrafo y 338 del Código Nacional de Procedimientos Penales 
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5.- Efectos de los acuerdos probatorios 


Según se expuso en un apartado precedente, los acuerdos probatorios 
constituyen un acto procesal y, en consecuencia, producen efectos jurídicos 
que afectan de distinta manera a los sujetos procesales, como a continuación 
se precisa. 


Para el juez de control 


Si la propuesta del acuerdo probatorio no tuvo oposición de parte y 
está ajustada a la legalidad, el juez de control deberá autorizarlo y plasmar en 
el auto de apertura a juicio oral los hechos o circunstancias que tendrán por 
acreditados, en términos de lo ordenado por el dispositivo 347 fracción IV del 
Código Nacional de Procedimientos Penales”. 


Para las partes 
Conforme al artículo 345 del Código Nacional de Procedimientos 
Penales, la autorización de un acuerdo probatorio por parte del juez de control 
trae aparejado el imperativo de tener por acreditados los hechos o circunstancias 
que le dan materia “a los cuales deberá estarse durante la audiencia del juicio 


oral”. 


Esto implica la obligatoriedad del acuerdo probatorio para las partes y el 
impedimento para debatir ese hecho en la audiencia de juicio oral. 


Para el tribunal de enjuiciamiento. 


El acuerdo probatorio trae como consecuencia para el tribunal de 
enjuiciamiento el deber de aceptar por acreditados los hechos o circunstancias 


51 Cfr. Horvitz Lennon, M. | y López Masle, J.: Derecho procesal penal chileno..., p. 43. 
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que constituyen su objeto y a los cuales deberá estarse en la audiencia del 
juicio oral. 


A pesar de ello, es facultad del tribunal de enjuiciamiento separarse del 
acuerdo probatorio cuando los elementos de prueba desahogados en el juicio 
oral los contradigan. 


Tal forma de proceder deriva de la libertad que tiene en la apreciación de 
la prueba, conforme a lo dispuesto por el artículo 359 del Código Nacional de 
Procedimientos Penales que prevé la facultad de valorar la prueba de manera 
libre y lógica. Para ello basta que se realice una adecuada motivación de la 
causa de la desestimación, indicando las razones que se tuvieron para hacerlo. 
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TV. Planteamiento de acuerdos probatorios en la etapa del juicio 
oral 


a propuesta de acuerdos probatorios en la fase de juicio oral constituye 

el problema que da materia a la presente investigación y se considera 

que esa dinámica riñe con el principio de imparcialidad (pulcritud), 
que rige para el tribunal de enjuiciamiento, contemplado por el artículo 20, 
apartado A, fracción IV, de la CPEUM; asimismo pugna con un adecuado 
control de acuerdos probatorios y la figura de la preclusión en términos de 
los artículos 345 y 347 fracción IV, del Código Nacional de Procedimientos 
Penales. 


1.- Principio de imparcialidad 


El precepto constitucional citado en el párrafo precedente, en la aparte 
que interesa, establece de manera literal el principio de imparcialidad para el 
tribunal de enjuiciamiento al disponer que “el juicio se celebrará ante un juez 
que no haya conocido del caso previamente”. 


El principio del juez imparcial o simplemente de imparcialidad se 
desenvuelve en tres vertientes: 


La primera se refiere a la independencia del órgano jurisdiccional que tiene 
a cargo la función de hacer justicia en un caso específico y se considera como 
un presupuesto necesario para la imparcialidad; es también conocida como 
imparcialidad objetiva. La segunda atañe al titular del órgano jurisdiccional 
en lo relativo a sus características de ecuanimidad y rectitud, así como a la 
ausencia de interés y neutralidad, corresponde a la imparcialidad subjetiva; 
en este rubro al juez favorece la presunción juris tamtum de imparcialidad. 
La última vertiente es que la imparcialidad también debe presentarse desde el 
enfoque orgánico o funcional de la jurisdicción, lo que implica que el juez que 
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ha de integrar Tribunal de enjuiciamiento (sea colegiado o unipersonal), no 
haya conocido del caso en audiencias preliminares”. 


La Constitución Federal formaliza esa última categoría al prohibir al 
juez de control y establecer su impedimento automático para integrar tribunal 
de enjuiciamiento en los casos en que ha desempeñado aquella actividad en el 
mismo asunto. Dicen Cornish, Montes Calderón y Jiménez Montes que: 


“La radicalidad de la causal se explica precisamente 
en la preservación de la imparcialidad absoluta del servidor 
público. Y no es un asunto de talante personal, sino que el 
sistema asume, como elemento esencial de su engranaje, que el 
conocimiento previo del funcionario sobre el asunto objeto de 
debate lo ha hecho intervenir en el conflicto y por tanto le ha 
hecho perder la condición necesaria para juzgar: la de ser un 
tercero ajeno al conficto ”.** 


Al dar inicio la audiencia de debate, el tribunal de enjuiciamiento sólo 
cuenta con el auto de apertura a juicio oral redactado por el juez de control 
en el que se plasma: el Tribunal de enjuiciamiento que resulte competente 
para celebrar la audiencia de debate; los datos de identificación de las partes; 
la acusación que será objeto del juicio, las correcciones formales que se le 
hubieren realizado, así como los hechos que le dan materia; los acuerdos 
probatorios autorizados; los medios de prueba admitidos, así como la prueba 
anticipada; los medios de pruebas que, en su caso, deban de desahogarse para 
la individualización de las sanciones y de reparación del daño; las medidas 
de resguardo de identidad y datos personales que resulten procedentes; 
las personas que deban ser citadas a la audiencia de debate, y las medidas 


52 Cfr. Beard Gómez,M.J.: Proceso penal acusatorio en la República Dominicana. República 
Dominicana. Escuela Nacional de la Judicatura. 2001; pp. 99-100. 


53 Cornish, T.: El rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano..., 
p.14. 
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cautelares que hayan sido impuestas al acusado. 
En ese orden de ideas, exponen Baytelman y Ducé: 


“El auto de apertura tiene la función de acotar el debate y delimitar la 
prueba que se va a rendir en él. En consecuencia, los jueces tienen más 
bien información acerca de qué se va a discutir en el juicio —qué hechos, 
qué “teorías jurídicas y qué pruebas— pero no cuentan con nada similar 
a un expediente y, desde luego, no tienen acceso a la investigación del 
ministerio público. Esta investigación es precisamente lo que el fiscal 
está llamado a exponer y probar delante de ellos ”.*% 


Ese nulo acceso a los antecedentes de la investigación es lo que 
impide al tribunal de enjuiciamiento ejercer un adecuado control sobre la 
propuesta de acuerdos probatorios en la etapa de juicio. Debe recordarse que, 
para aprobar una convención probatoria el juez debe verificar que tenga un 
sólido respaldo en los antecedentes de la investigación. En consecuencia, si 
el tribunal de enjuiciamiento interroga y se empapa de los antecedentes de la 
investigación, violenta aquella prohibición. 


2.-Deficiente control jurisdiccional de acuerdos probatorios 


En los casos en que el tribunal de enjuiciamiento decide abordar 
la propuesta de acuerdos probatorios se presentan diversas irregularidades que 
enseguida se enuncian. 


Al indagar el tribunal de enjuiciamiento los antecedentes de la 
investigación que dan sustento al acuerdo probatorio, genera una incorporación 
oral del dato de prueba. 

54 Baytelman, A y Ducé, J.M.: Litigación penal. Juicio oral y prueba, Chile, Universidad Diego 


Portales, 2004; p. 42. En línea. Disponible en: http://cec.mpba.gov.ar/sites/default/files/ 
ixj/150409_litigacion_ penal.pdf 
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En la práctica, una vez que las partes exponen el hecho o 
circunstancia que pretenden dar por acreditado, enuncian el dato o datos 
de prueba que le dan sustento y en ocasiones incluso dan lectura de la parte 
conducente del acta de registro o documento. Con ello se violenta el contenido 
del precepto 20, apartado A, fracción III de la Constitución Federal que 
establece que “para los efectos de la sentencia sólo se considerarán como 
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio”. 


En otro orden de ideas, para un adecuado control de acuerdos 
probatorios se requiere verificar que no se quebranten derechos fundamentales 
y no se afecte la presunción de inocencia. Al entrar a este terreno, el tribunal 
de enjuiciamiento necesariamente debe indagar cuestiones que son propias de 
la audiencia de preparación a juicio oral, como lo es el análisis de la licitud 
o ilicitud de los datos de prueba que dan sustento al acuerdo probatorio y, 
obviamente, tal proceder atenta contra la imparcialidad orgánica o funcional. 


Ahora bien, en caso de que no se presente debate alguno a este 
respecto, quedará en el aire la posibilidad de que las partes, en aras de una 
supuesta economía y celeridad procesal, hayan fundamentado la convención 
probatoria en datos de prueba que fueron declarados nulos y con ello se atente 
contra los principio de probidad, lealtad, buena fe y veracidad. 

Por último, en el supuesto en que exista oposición de parte y 
el acuerdo probatorio no sea autorizado por el tribunal de enjuiciamiento, 
también quedará afectada la imparcialidad funcional y el o los integrantes del 
tribunal de juicio oral deberán excusarse del conocimiento de la causa. 


3.-La preclusión 


Finalmente, pero no de menor importancia, se advierte un 
impedimento más para abordar la propuesta de acuerdos probatorios en la 
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audiencia de juicio oral: la institución de la preclusión. 


El proceso se desarrolla en el tiempo y “el tiempo que dura el 
proceso se mide fundamentalmente por medio de plazos y de términos**”. 


Los términos son de un instante, aunque en ocasiones es posible 
que ese instante pueda prolongarse por algunas horas. Los plazos, son lapsos 
dentro del proceso en los cuales es factible realizar válidamente un acto 
procesal; pueden ser cortos, incluso sólo horas. Existen plazos propios o 
impropios: los primeros se otorgan a las partes o a terceros que intervienen en 
el proceso, para realizar un acto procesal; su transcurso extingue la posibilidad 
de producir tal acto, excepto que la misma ley diga lo contrario. Son impropios 
los que la legislación otorga a los jueces y sus auxiliares, para la realización 
de los actos jurídico procesales que les corresponda; su incumplimiento no 
produce efectos preclusivos, pero da lugar a responsabilidad administrativa, 


Dice Luis Guillermo Torres Díaz que “la temporalidad del proceso 
es más evidente si se tiene en cuenta que éste se realiza por etapas y fases cuyo 
discurrir se inicia en un determinado momento para concluir en otro futuro 
más o menos inmediato”. Y concluye Víctor Fairén Guillén que “una vez 
terminado un periodo o lapso de tiempo ideal, debe cerrarse y abrirse otro, 
destinado a otra actividad procesal; esto es, se trata de las preclusiones**”, 


En otras palabras, la preclusión “implica la necesidad de que se 
cumplan los pasos procesales previstos en su momento y oportunidad, ya que 
luego, cuando se intenten realizar extemporáneamente, serán nulos”, 

55 Gómez Lara, C.: Teoría general del proceso, 8a. ed., México, Harla, 1990; p. 293 
56 Cfr. Fairén Guillen, V.: Teoría general del derecho procesal..., p. 344 y 345. 

57 Torres Díaz , L.G.: Teoría general del proceso, ...p. 239. 

58 Fairén Guillen, V.: Teoría general del derecho procesal..., p. 344 y 345. 


59 Frank, J.L.: Sistema acusatorio criminal y juicio oral..., p. 39 
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Con forme a ello y de acuerdo a la regulación de los acuerdos 
probatorios, éstos deben concretarse en la audiencia intermedia y plasmarse en 
el auto de apertura a juicio oral; de no ser así, precluye la facultad de las partes 
para plantearlos en la audiencia de debate. 


45 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Conclusiones 


las partes, con aprobación del juez de control, para dar por 

demostrados ciertos hechos no controvertidos, cuya teleología es 
la depuración de la prueba a fin de que no sean materia de debate en juicio, y 
que requieren tener respaldo en elementos de la investigación que acrediten la 
certeza del hecho. 


| os acuerdos probatorios son convenciones realizadas por 


La facultad de las partes para celebrar acuerdos probatorios no es 
ilimitada; no es factible que queden al pleno arbitrio de las partes ya que se 
dan dentro del proceso penal y las normas que lo regulan son de orden público. 
Por ende, el juez de control debe velar por la legalidad y el preciso respaldo 
probatorio que deriva de la investigación para corroborar la veracidad de los 
convenios pretendidos y, sólo así, autorizarlos. 


El planteamiento de los acuerdos probatorios debe sujetarse a los 
parámetros del artículo 345 del Código Nacional de Procedimientos Penales 
que establece específicamente la facultad al juez de control, durante la audiencia 
intermedia, de autorizar la convención probatoria si está justificada por existir 
antecedentes de la investigación que acrediten el hecho. Tal control 
jurisdiccional sólo es posible realizarlo de manera adecuada en la audiencia 
intermedia por un juez de control. 


Conforme a la institución de la preclusión existeimposibilidad para 
abordar el planteamiento de acuerdos probatorios en la etapa de juicio oral. 


No es factible que el tribunal de juicio oral haga un adecuado control 
sobre la propuesta de un acuerdo probatorio realizada por las partes para 
verificar que se encuentre justificado por datos de prueba, toda vez que, de 
acuerdo al principio de imparcialidad tiene vedado el acceso a los antecedentes 
de la investigación. 
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El control negativo de la acusación en el proceso penal mexicano 


Juez Mtro. Mauricio Wilfrido Cruz Navarrete! 


Resumen: Con la implementación del proceso penal acusatorio y oral 
en nuestro país —según disposición del artículo 20 de la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos-, se presenta la necesidad de desarrollar 
criterios a partir de la puesta en práctica de los preceptos legales que lo 
conforman, dado que su novedad implica un rehacer del actuar de cada uno de 
los operadores jurídicos, entre los que indiscutiblemente los jueces jugamos 
un papel trascendental. 


El rol del ministerio público, en cuanto monopolizador de la acción 
penal pública, se presenta como uno de los mayores desafíos de dicho 
sistema, tomando en cuenta que no obstante la contradicción e igualdad de 
armas se erigen como un postulado de equidad, lo cierto es que al tratarse del 
enfrentamiento entre el estado y un particular, debe exigirse al primero de 
ellos un mayor desempeño al interior del proceso, máxime que la actividad 
jurisdiccional se desarrolla precisamente a pedido del mismo. 


Por tanto, la manifestación que hacen las fiscalías en México, a través 
de su escrito de acusación, sobre la necesidad de un debate en que se declare 
la culpabilidad de persona determinada en la comisión de un delito, requiere 
considerarse como una tarea escrupulosa resultante de su investigación, dado 
que es a partir de ello que se sentarán las bases del juicio y, atendiendo al 
principio de congruencia, las resultas de la sentencia. 


1 Licenciado en derecho, porla Universidad Michoacana de San Nicolás de Hidalgo, maestro 
en derecho constitucional y derechos humanos, por el Centro de Estudios Jurídicos 
Carbonell. Juez de control y enjuiciamiento en las regiones judiciales de Zitácuaro, Lázaro 
Cárdenas, Uruapan y Zamora, fungiendo actualmente en la región Morelia, Michoacán. 
Además, ha colaborado como docente universitario en instituciones tanto públicas como 
privadas. 
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Palabras claves: Control negativo de la acusación. Escrito de acusación. 
Ministerio público. Proceso penal mexicano. 


Summary: the implementation of the accusatory and oral criminal 
process in our country -according to article 20 of the Political Constitution 
of the United Mexican States-, there is a need to develop ideas from the 
implementation of the legal precepts that make up, given that their novelty 
implies a remake of the actions of each of the legal operators, among which 
the judges unquestionably play a transcendental role. 


The role of the Public Prosecutor”s Office, as a monopolist of criminal 
action, is presented as one of the greatest challenges of said system, taking into 
account that despite the contradiction and equality of arms stand as a postulate 
of equity, the truth is that When dealing with the confrontation between the 
state and an individual, the first of them must be required to perform better 
within the process, especially since the jurisdictional activity is carried out 
precisely at the request of the same. 


Therefore, the statement made by the prosecutors in Mexico, through 
their indictment, on the need for a debate in which the guilt of a specific person 
is declared in the commission of a crime, must be considered as a scrupulous 
task resulting from his investigation, since it is from this that the bases of 
the trial will be laid and, taking into account the principle of consistency, the 
results of the sentence. 


Keywords: Negative control ofthe accusation. Writ of accusation. Public 
ministry. Mexican criminal process. 


Résumé: la mise en oeuvre de la procédure pénale accusatoire et orale 
dans notre pays - conformément a Particle 20 de la Constitution politique des 
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États-Unis du Mexique -, il est nécessaire de développer des idées á partir de 
la mise en oeuvre des préceptes juridiques qui make up, étant donné que leur 
nouveauté implique unerefonte des actions de chacun des opérateurs juridiques, 
parmi lesquels les juges jouent incontestablement un róle transcendantal. 


Le róle du parquet, en tant que monopoleur de l'action pénale, est 
présenté comme lun des plus grands défis dudit systéme, en tenant compte du 
fait qu'en dépit de la contradiction et de l*égalité des armes comme postulat 
d'équité, la vérité est que Lorsqu'il s'agit de la confrontation entre 1”État et 
un individu, le premier d'entre eux doit étre tenu de mieux performer dans le 
processus, d'autant plus que l'activité juridictionnelle est exercée précisément 
a la demande de celui-ci. 


Par conséquent, la déclaration faite par les procureurs au Mexique, á 
travers leur mise en accusation, sur la nécessité d'un débat dans lequel la 
culpabilité d'une personne spécifique est déclarée lors de la commission d'un 
crime, doit étre considérée comme une táche scrupuleuse résultant de son 
enquéte, puisque c'est á partir de lá que seront posées les bases du procés et, 
compte tenu du principe de cohérence, les résultats de la condamnation. 


Mots clés: Contróle négatif de l?accusation. Bref d'accusation. Ministere 
public. Procédure pénale mexicaine. 


Zusammenfassung: Bei der Umsetzung des anklagenden und miindlichen 
Strafverfahrens in unserem Land - gemáf Artikel 20 der politischen Verfassung 
der Vereinigten Mexikanischen Staaten - miissen Ideen aus der Umsetzung 
der gesetzlichen Vorschriften entwickelt werden bilden, da ihre Neuheit ein 
Remake der Handlungen jedes der rechtlichen Akteure impliziert, unter denen 
die Richter zweifellos eine transzendentale Rolle spielen. 


Die Rolle der Staatsanwaltschaft als Monopolist krimineller Handlungen 
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wird als eine der gróften Herausforderungen dieses Systems dargestellt, 
wenn man bedenkt, dass trotz des Widerspruchs und der Gleichheit der 
Waffen als Postulat der Gerechtigkeit die Wahrheit ist Wenn es um die 
Konfrontation zwischen dem Staat und einem Einzelnen geht, muss der erste 
von ihnen eine bessere Leistung innerhalb des Prozesses erbringen, zumal die 
Zustándigkeitstátigkeit genau auf dessen Ersuchen hin ausgefúhrt wird. 


Daher muss die Erklárung der Staatsanwálte in Mexiko durch ihre 
Anklage zur Notwendigkeit einer Debatte, in der die Schuld einer bestimmten 
Person bei der Begehung eines Verbrechens erklárt wird, als eine gewissenhafte 
Aufgabe angesehen werden, die sich daraus ergibt ihre Untersuchung, da daraus 
die Grundlagen des Prozesses und unter Bericksichtigung des Grundsatzes 
der Kohárenz die Ergebnisse des Urteils gelegt werden. 


Schliússelwórter: Negative Kontrolle des Vorwurfs. Anklageerhebung. 
Offentliches Ministerium. Mexikanischer Strafprozess. 


Resumo: para a implementacáo do processo penal acusatório e oral em 
nosso país -de acordo com o artigo 20 da Constituigcáo Política dos Estados 
Unidos Mexicanos-, é necessário desenvolver critérios baseados na aplicacáo 
dos preceitos legais que maquiar, visto que sua novidade implica um remake 
das agóes de cada um dos operadores jurídicos, entre os quais os juízes 
desempenham indiscutivelmente um papel transcendental. 


O papel do Ministério Público, como monopolista da acáo penal, 
apresenta-se como um dos maiores desafios desse sistema, tendo em vista que 
apesar da contradigáo e da igualdade de armas se estabelecerem como um 
postulado de equidade, a verdade é que Ao se tratar do confronto entre Estado 
e indivíduo, o primeiro deles deve ser obrigado a ter um melhor desempenho 
dentro do processo, até porque a atividade jurisdicional se desenvolve 
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justamente a pedido do mesmo. 


Portanto, a afirmacáo feita pelos promotores do México, por meio de sua 
denúncia, sobre a necessidade de um debate em que se declare a culpa de uma 
determinada pessoa na prática de um crime, deve ser considerada uma tarefa 
escrupulosa resultante a sua investigagáo, visto que é a partir dela que seráo 
langadas as bases do julgamento e, tendo em conta o principio da coeréncia, os 
resultados da sentenca. 


Palavras-chave: Controle negativo da acusacáo. Mandado de acusagáo. 
Ministério Público. Processo criminal mexicano. 
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I.- A manera de introducción 


n la dinámica del proceso penal en México, son diversos los principios 

que rigen tanto el actuar de la autoridad jurisdiccional como de los 

intervinientes en el mismo, pero entre ellos debe destacarse, por 
tratarse de un postulado constitucional, el de la acusatoriedad, que si bien 
el constituyente lo estableció a la par de la oralidad, resulta evidente que la 
segunda de tales acepciones no puede concebirse como un principio, sino en 
todo caso como una regla de actuación en el mismo, lo que no resulta objeto 
de este análisis. 


Así, en abandono al papel inquisitorial que se confería al juzgador en el 
sistema procesal anterior, quien al final de la instrucción estaba en condiciones 
de hacerse llegar de pruebas para mejor proveer —lo que en el argot judicial se 
conoció como “prueba para mejor condenar”-, el proceso actual implica que 
será la intención persecutoria -del estado o del acusador particular- la que inste 
el juicio y obligue a este último a acreditar, más allá de toda duda razonable, la 
existencia de delito y la responsabilidad del encausado; en donde, a la vez, los 
principios de contradicción, presunción de inocencia y el adecuado ejercicio 
del derecho a la defensa, desempeñan un rol trascendente. 


Bajo esta premisa, al juez le está vedado suplir en modo alguno la 
pretensión punitiva, tanto en sus vertientes fáctica, jurídica y probatoria, 
debiéndose limitar a la libre apreciación de la prueba —entendida en sentido 
amplio, como el conocimiento cierto, lícita y legalmente introducido al debate- 
para arribar a la solución del conflicto. 


Sin embargo, este modelo contempla la intervención de dos clases de 


jueces (además del encargado de la ejecución de las sanciones): de control y 
de enjuiciamiento. El primero de ellos interviene desde el momento mismo de 
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la investigación?, hasta el dictado del auto de apertura a juicio oral, además de 
la facultad de determinar en forma anticipada la causa. El de enjuiciamiento 
resuelve en cuanto al fondo del asunto tras la conclusión del juicio oral. 


El juez de control, por tanto, preserva el aseguramiento de los derechos 
que corresponden a la víctima y al imputado desde el momento mismo en que 
son denunciados los hechos, al ser quien no solo determina la formalización 
de la averiguación mediante el dictado de un auto de vinculación a proceso, 
sino que eventualmente autoriza actos de investigación que restrinjan en forma 
alguna derechos fundamentales, decide respecto a la ilicitud en la colecta 
de evidencias o información, e incluso determina la posible ilegalidad de 
actuaciones por alguno de los intervinientes. Facultades decisorias que nos 
permiten considerar su categórico rol como garante del debido proceso. 


En este escenario, si bien el interés punitivo del estado es el que ha de 
determinar si una persona es enjuiciada, lo cierto es que el juez de control debe 
erigirse como auténtico salvaguarda de que el sometimiento de una persona 
a juicio público, que por sí mismo conlleva estigmatizaciones y erogaciones, 
cuenta con fundamentos mínimos de probabilidad de condena, pues caso 
contrario, ante la evidente imposibilidad de que ello ocurra, no existe razón de 
tal escrutinio social —que inevitablemente va aparejado al juicio-, la continua 
sujeción a medidas cautelares que cualquiera que sea su naturaleza significan 
una afectación personal o económica, así como el correspondiente gasto al 
erario que se produce. 


Supuesto en el que nos encontramos cuando la hipótesis fáctica 
que propone el ministerio público como base de su acusación no puede 
corresponderse al tipo penal en que fundamenta su persecución, pues serán 
tales hechos los que el órgano acusador deberá acreditar en juicio, sin que le 
2 Dado que se permea la posibilidad de que decida en la afectación de derechos aun cuando 


no se haya judicializado una carpeta de investigación, e incluso verifique la legalidad de 
la conclusión que el ministerio público determine tras sus pesquisas 
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sea permitido al tribunal eventualmente subsanar esa deficiencia; y si estos 
hechos no podrán subsumirse a la clasificación jurídica pretendida, la única 
alternativa posible es la absolución. 


Entonces, ante la inminente derrota que le significará al persecutor el 
juicio que pretende, no existe motivo para que se someta al mismo a una 
persona, por las razones que se señalaron con antelación; de ahí que, ante ese 
panorama, el juez que conoce de la etapa intermedia debe controlar en forma 
negativa la acusación y determinar la conclusión de la causa. 


En el presente, habremos de demostrar que el marco jurídico de nuestro 
país faculta al juez de control para llevar a cabo tal determinación, no obstante 
que no se encuentre expresamente establecida en el código nacional de 
procedimientos penales. 
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M.- La etapa intermedia en el derecho comparado 


n el proceso penal alemán, si la investigación no ha conducido al 

sobreseimiento de la persecución penal, está prescripto, en principio, 

el llamado procedimiento intermedio, en el que se produce la “decisión 
judicial sobre la apertura del procedimiento principal”. 


Solamente en el procedimiento acelerado se realiza el juicio oral 
inmediatamente después del cierre de las investigaciones. Comunicada 
la acusación, el imputado recibe nuevamente la posibilidad de influir en la 
apertura del procedimiento principal a través de requerimientos de pruebas y 
objeciones. 


A resultas de dicho procedimiento intermedio, el auto que emite el 
tribunal puede ser en sentido positivo o negativo. En el primero de los casos se 
apertura el procedimiento principal, cuando el procesado es “suficientemente 
sospechoso” de haber cometido una acción punible y, en consecuencia, se 
tiene la probabilidad de una condena (Verurteilungs wahrscheinlichkeit*) , ello 
a partir del examen fáctico (Tatverdachts prúfung) y jurídico (Schliissigkeits 
priifung). En el caso de una decisión negativa, el tribunal puede rechazar la 
apertura del procedimiento principal cuando por motivo de hecho o de derecho 
se ha de esperar una absolución, o bien cuando el hecho cometido por el 
procesado no es punible. 


En Italia, concluida la fase de investigación preparatoria sin que el 
fiscal proceda al archivo de las actuaciones, se abre una etapa contradictoria 
denominada audiencia preliminar ante un órgano unipersonal, durante la cual 
se debate sobre los resultados de la investigación. Tanto el acusador como el 
imputado pueden solicitar la práctica de diligencias que estimen conducentes 
3 Misma que solo alcanza a la cuestión referida a la comisión del hecho, dado que el 


tribunal tiene que estar convencido de la existencia de los presupuestos procesales y de 
la punibilidad de la acción imputada. 
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para determinar si procede admitir la acusación; el propio tribunal puede actuar 
de oficio en tal sentido, pudiendo examinar la evidencia aportada por las partes 
y decidir si dispone la apertura del juicio o el sobreseimiento de la causa. 


En Estados Unidos de Norteamérica, previo a la presentación de la 
acusación por el fiscal, el imputado tiene derecho a la denominada audiencia 
preliminar, misma que tiene por objeto el control, por 

Misma que solo alcanza a la cuestión referida a la comisión del hecho, 
dado que el tribunal tiene que estar convencido de la existencia de los 
presupuestos procesales y de la punibilidad de la acción imputada por parte del 
tribunal, de la suficiencia de los cargos para ser llevados a juicio. Tiene carácter 
contencioso y pueden aportarse pruebas por ambas partes y, en consecuencia, 
derecho a la contradicción de las mismas. Concluye con la resolución judicial 
que decide elevar la causa a juicio, o bien la desestimación del caso. 


En tanto en el ordenamiento jurídico chileno, la etapa intermedia es 
aquella que separa la investigación preparatoria de la realización del juicio, 
comienza con la formulación de la acusación y culmina con la resolución 
jurisdiccional de apertura del juicio oral; en este caso, el control que se realiza 
es meramente formal y no sobre su mérito, ya que solo abarca la corrección 
de los vicios formales que de ella pudieran adolecer, así como la resolución de 
todas aquellas incidencias que pudieran dilatar la realización ininterrumpida 
del juicio. 


59 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


TIL- Sobre el control negativo de la acusación 


partir de las regulaciones antes indicadas, María Inés Horvitz, citando a 

Andrés Ibañez, afirma que “La función primordial de esta etapa ha sido 

continúa siendo la de controlar el requerimiento acusatorio del fiscal 

y, más precisamente, evitar que cualquiera pueda ser acusado sin fundamento 
suficiente.*3” 


Agrega que entre tres diferentes sistemas existentes sobre el control de 
la acusación en la etapa intermedia, el primero consiste en la apertura directa 
del juicio, en donde la defensa carece de la facultad para manifestarse sobre 
el mérito de la investigación preparatoria y solo puede invocar hechos que 
paralizan temporalmente el procedimiento o dan lugar al sobreseimiento 
definitivo de la causa (legislaciones con matiz inquisitivo). 


Que el segundo de éstos contempla un control de la acusación que solo 
puede ser provocado por un acto de oposición a la apertura del juicio efectuado 
por la defensa; si ello no ocurre se pasa directamente al juicio. 


El último sistema, dice la autora, es el que proclama la obligatoriedad 
del control de la acusación, esto es, la formulación de ésta siempre provoca 
la evaluación de su mérito, independientemente de la eventual oposición de 
la defensa. En consecuencia, el juez puede rechazar la acusación, entre otras 
razones, por insuficiencia de los fundamentos que permiten realizar un juicio 
público contra una persona. En efecto, el control jurisdiccional de la acusación 
es, en realidad, un control de legalidad sobre el ejercicio de aquella, esto es, 
la verificación de concurrencia de los presupuestos legales que autorizan tal 
ejercicio y, por ello, se configura esencialmente como un control de carácter 
negativo. 


4  Horvitz Lennon, M.!.: La etapa intermedia o de preparación del juicio. En Derecho procesal 
penal chileno. Tomo ll”. 1? edición. Santiago de Chile. 2008. p. 9 
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Al respecto, Claus Roxin señala que “la importancia principal del 
procedimiento intermedio reside en su función de control negativo; discutiendo 
la admisibilidad y la necesidad de una persecución penal posterior por un juez 
independiente o por un tribunal colegiado en una sesión a puertas cerradas, se 
pretende proporcionar otra posibilidad de evitar el juicio oral, que siempre es 
discriminatorio para el afectado?” . Destaca que esta decisión se lleva a cabo 
por jueces profesionales, a quienes la ley les atribuye mayor objetividad. 


Entonces, el control negativo de la acusación se presenta como una 
institución que permea al proceso, a fin de evitar la consecución de un juicio 
que, desde la óptica de la pretensión punitiva, no habrá de prosperar dada la 
insuficiencia de sus méritos, advirtiéndose en estos cuestiones de hecho [sobre 
la base de que la conducta no puede estimarse típica], de derecho [por existir 
impedimentos legales de prosecución], o probatorios [como se advierte de la 
doctrina estadounidense en cuanto son confrontadas las pruebas con que el 
fiscal pretende obtener una condena]. 


Las cuestiones de derecho se refieren esencialmente a la interposición de 
objeciones que impiden la incoación —temporal o definitiva- del juicio, como 
en el caso de sobrevenir una causa de sobreseimiento [ejemplo: muerte del 
imputado, desistimiento de la acción, falta de algún requisito de procedibilidad, 
etcétera]. Las que inciden sobre aspectos probatorios, al efectuarse de manera 
contenciosa, implican una suerte de pre juzgamiento que, al encontrarse inserto 
en el proceso estadounidense, tiene su explicación en permitir al imputado que, 
previo al debate frente a un jurado [por supuesto de ciudadanos], las pruebas 
con las que cuenta la fiscalía se sometan al escrutinio de un juez profesional 
que prevea así la existencia de sospecha suficiente para el enjuiciamiento. 


5  Roxin, C.: El procedimiento intermedio. En “Derecho procesal penal”. 1?. Edición. 2006. 
Buenos Aires. p. 347 
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En tanto las de hecho son aquellas en que se determina que la conducta 
imputada no constituye delito, lo que en mi consideración se presenta como 
un auténtico control de legalidad por parte del juez, toda vez que implica el 
que, ante la deficiencia del ente acusador en cuanto las circunstancias espacio- 
temporales y de modo que atribuye a una persona y su correspondencia con un 
precepto de la norma penal, sin mediar solicitud de la defensa, se determine la 
imposibilidad de llevar a cabo el juicio. 


Sobre el particular, María Inés Horvitz, al criticar la ausencia de esta 
figura en el proceso chileno, dice que la justificación para omitir el control 
judicial negativo de la acusación, fundado en la suficiencia del mérito de 
la misma, reside en la necesidad de erradicar, para evitar cualquier rebrote 
inquisitivo, toda posibilidad de intervención de los jueces en la decisión de 
acusar. 


Tal postura, empero -coincidiendo con su crítica-, no puede por ningún 
motivo constituir justificante para evitar el control judicial, puesto que el hecho 
de que el ministerio público detente la decisión de someter a enjuiciamiento 
a una persona no implica que éste sea absoluto, precisamente porque como 
interviniente en el proceso debe sujetarse a las normas del mismo, y entre ellos 
se encuentra el que su postura punitiva sea ajustada a derecho, lo que no sucede 
si el marco fáctico que pretende probar no está previsto en la legislación como 
delito. 
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IV.-El control de la acusación en México 


l control negativo del juez respecto a la determinación del ministerio 

público de llevar a juicio a una persona, no se encuentra como tal 

previsto en el código nacional de procedimientos penales, lo que no 
implica que el proceso criminal mexicano se encuentre ajeno al mismo; quien 
estime lo contrario, bajo el argumento de que en ese supuesto se actúa en 
contravención al principio de legalidad, olvida que los operadores jurídicos 
estamos llamados a la interpretación del derecho conforme a los postulados 
constitucionales y, a su vez, a las convenciones internacionales. 


Paratal efecto, Gustavo Zagrebelsky afirma que: “Cualquier ordenamiento 
jurídico, por el hecho de ser tal y no una mera suma de reglas, decisiones y 
medidas dispersas ocasionales, debe expresar una teoría intrínseca; es decir, 
debe ser reconducible a principios y valores sustanciales unitarios. En caso 
contrario se ocasionaría una suerte de guerra civil en el derecho vigente, paso 
previo a la anarquía en la vida social” . Asimismo hace una crítica a aquellos 
que denomina juristas prácticos, enfatizando entre ellos a la persona de los 
jueces, que como meros servidores de la ley —califica- pretenden reconducir 
su actividad a la pura y simple búsqueda de la “voluntad del legislador”, que 
considera residuo que se explica por la fuerza de la tradición, aún cuando 
dicha inercia mental está en contradicción con el estado constitucional. 


Así, el artículo 334 del código nacional de procedimientos penales 
establece: “La etapa intermedia tiene por objeto el ofrecimiento y admisión 
de los medios de prueba, así como la depuración de los hechos controvertidos 
que serán materia del juicio. ” 


Esto es, que no se constriñe a decidir sobre la inadmisibilidad de los 


6  Horvitz Lennon, M.!.: La etapa intermedia o de preparación del juicio. En Derecho proce- 
sal penal chileno. Tomo ll”. 1? edición. Santiago de Chile. 2008. p. 9 
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medios de prueba con que cuenten las partes y que pretendan se desahoguen 
en juicio, sino que implica se establezca de manera puntual, conforme a la 
acusación del ministerio público, el hecho que deberá ser probado a fin de 
destruir la presunción de inocencia que le asiste al acusado. 


Deviene importante destacar que a resultas de un contradictorio, la prueba 
habrá de ser sometida a un análisis exhaustivo por el tribunal, atendiendo para 
ello a las reglas de libre valoración (esencialmente las que corresponden a 
la sana crítica), que apreciadas en forma conjunta deberán soportar la tesis 
fáctica de la fiscalía, hecho lo anterior verificar que la misma es subsumible 
a la hipótesis jurídica también materia de la acusación [esto solo por lo que 
va al análisis típico del delito]. En ese orden de ideas, la propuesta de hechos 
por parte del ente acusador conforma el elemento primario de su aspiración 
punitiva y, por tanto, el referente de la discusión en etapa intermedia tanto para 
la pertinencia de los medios probatorios, como del eventual posicionamiento 
defensivo. 


El ordinal 335 del mismo código estatuye: 


“Una vez concluida la fase de investigación complementaria, si el 
Ministerio Público estima que la investigación aporta elementos para 
ejercer la acción penal contra el imputado, presentará la acusación. 

La acusación del Ministerio Público, deberá contener en forma 
clara y precisa: 

I. La individualización del o los acusados y de su Defensor; 

11. La identificación de la víctima u ofendido y su Asesor jurídico; 

TI. La relación clara, precisa, circunstanciada y específica de los 
hechos atribuidos en modo, tiempo y lugar, así como su clasificación 
jurídica; 

IV. La relación de las modalidades del delito que concurrieren; 

V. La autoría o participación concreta que se atribuye al acusado; 
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VI. La expresión de los preceptos legales aplicables; 

VIT. El señalamiento de los medios de prueba que pretenda ofrecer, 
así como la prueba anticipada que se hubiere desahogado en la etapa 
de investigación; 

VII. El monto de la reparación del daño y los medios de prueba 
que ofrece para probarlo; 

IX. La pena o medida de seguridad cuya aplicación se solicita 
incluyendo en su caso la correspondiente al concurso de delitos; 

X. Los medios de prueba que el Ministerio Público pretenda 
presentar para la individualización de la pena y en su caso, para la 
procedencia de sustitutivos de la pena de prisión o suspensión de la 
misma; 

XT. La solicitud de decomiso de los bienes asegurados; 

XII. La propuesta de acuerdos probatorios, en Su Caso, y 

XIII. La solicitud de que se aplique alguna forma de terminación 
anticipada del proceso cuando ésta proceda. 


La acusación sólo podrá formularse por los hechos y personas 
señaladas en el auto de vinculación a proceso, aunque se efectúe una 
distinta clasificación, la cual deberá hacer del conocimiento de las 
partes. 


Si el Ministerio Público o, en su caso, la victima u ofendido 
ofrecieran como medios de prueba la declaración de testigos o peritos, 
deberán presentar una lista identificándolos con nombre, apellidos, 
domicilio y modo de localizarlos, señalando además los puntos sobre 
los que versarán los interrogatorios. [Subrayado añadido] “ 


Respecto al posicionamiento de las partes, establece que la víctima o 


el ofendido podrán constituirse en acusadores coadyuvantes y señalar los 
vicios formales de la acusación, requiriendo su corrección (artículo 338 
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CNPP); en tanto el imputado —que en este momento ya debiera nombrarlo 
acusado- también estará en condiciones de señalar los vicios formales del 
escrito de acusación y pronunciarse sobre las observaciones del coadyuvante, 
requiriendo su corrección, ya sea dentro de los diez días siguientes por escrito 
o en la audiencia intermedia, además de ofrecer los medios de prueba que a 
su parte corresponden, solicitar la acumulación o separación de procesos y 
manifestarse respecto a acuerdos probatorios (artículo 340 CNPP). 


Una interpretación literal de los preceptos antes invocados, nos llevaría a 
concluir que el control que eventualmente habrá de realizar el juez de la causa 
es solo de carácter positivo, al referirse a las cuestiones meramente formales del 
escrito de acusación, pues así se evidencia de la lectura de los numerales que 
refieren lo que, frente al libelo de acusación, están en condiciones de adoptar 
la víctima u ofendido y el acusado; lo que como ya se dijo, es incorrecto. 


Sobre el particular, previo a la entrada en vigor de la actual normativa 
procesal en materia criminal, Jahaziel Reyes, se pronunció respecto de la 
existencia del control negativo de la acusación en los procesos penales de corte 
acusatorio que hasta ese momento se implementaron en el país, estimando 
que no obstante la exclusiva prevención del control formal o positivo de la 
acusación, así establecido por las legislaciones de las entidades que adoptaron 
dicho sistema, se contemplaron figuras que se corresponden necesariamente con 
un control negativo; señala como tales la de excusa absolutoria, prescripción 
de la acción penal y la de litis cerrada. Todas ellas, enfatiza, solo resultan 
atendibles cuando exista excepción opuesta por el imputado. 


No obstante, en lo que concierne a la excusa absolutoria, habrá de 
verificarse conforme a la legislación sustantiva de cada entidad, mientras que 
la eventual prescripción de la acción habrá de analizarse en forma casuística; se 
trata entonces de cuestiones de derecho que deben forzosamente ser analizados 
por el tribunal de garantía, precisamente porque ello impide la continuación de 
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una persecución penal. De ahí que en mi concepto no se corresponda con un 
auténtico control negativo de la acusación. 


Respecto a la litis cerrada, refiere el mismo autor, se trata de una 
recalificación con variación de los hechos en relación con aquellos por los 
cuales se vinculó a proceso al acusado, o bien de la inclusión de sujetos que 
no fueron vinculados en audiencia inicial. Es evidente que este atentado al 
principio de congruencia no puede ser pasado por alto, por lo que no habrá de 
incoarse el juicio respecto de persona que no haya sido sometida al proceso 
mediante un auto de vinculación; sin embargo, al referirse al primero de tales 
supuestos, coloca sobre la mesa la solución de que el juez habrá de limitar al 
ministerio público para que ajuste su acusación con la calificación legal que 
estime pertinente sin que exista variación alguna en cuanto a los hechos fijados 
en el auto de vinculación a proceso. 


En lo personal me aparto de tal propuesta, toda vez que con ello sí se 
actúa en resabio al procedimiento inquisitorial, al corregir la plana al ente 
acusador respecto de una pretensión carente de sustento, violentando con ello 
el principio de acusatoriedad. 


De acuerdo a los preceptos legales que se invocaron con antelación, el 
escrito de acusación debe contener la relación clara, precisa, circunstanciada 
y específica de los hechos atribuidos en modo, tiempo y lugar; mismos que 
se circunscriben a aquellos por los cuales se vinculó a proceso al acusado 
[evidentemente, se insiste, solo a las personas que fueron vinculadas a proceso]. 


Lo anterior, es coincidente con lo que dispone el artículo 19 de la carta 
magna, en cuanto se dictará auto de vinculación a proceso cuando se tengan 
datos que establezcan que se cometió un hecho que la ley señala como delito 
y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometió o participó en su 
comisión. Más adelante consigna que todo proceso penal se seguirá por el 
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hecho o hechos delictivos señalados en el auto de vinculación a proceso. 


Este hecho que la ley señala como delito, se refiere a un acontecimiento 
con relevancia para el derecho penal dado que debe tener correspondencia con 
una de las hipótesis previamente establecidas por la ley como delito; es decir, 
no se analiza en dicha etapa la tipicidad, lo que es propio de la sentencia que 
se emita en juicio. 


Hecho consignado en el auto de vinculación que deberá dictarse según 
el que fue imputado por el agente del ministerio público, aún y cuando se 
asigne al mismo una clasificación jurídica preliminar diversa a la que éste 
propuso, conforme al ordinal 316 segundo párrafo, de la legislación adjetiva 
en comento. Circunstancia que tiene efectos solo de relevancia procesal, dado 
que conforme a ello se determinará la posibilidad de salidas alternas o de 
terminación anticipada; lo anterior, considerando que el ministerio público 
puede variar dicha clasificación en su pedimento acusatorio según preceptúa 
el diverso arábigo 335 tercer párrafo, o incluso en etapa de juicio atendiendo al 
398, ambos del código nacional de procedimientos penales, supuestos respecto 
de los cuales al juez ya no le está dado variar tal calificación jurídica, sino 
determinar la correspondencia entre el hecho y la norma legal invocada, es 
decir, que la teoría fáctica propuesta —y probada- constituye delito. 


De lo que se obtiene que en el proceso penal la asignación normativa 
que se dé al caso concreto puede variar en sus diversas etapas, con disímiles 
consecuencias y cargas procesales definidas; sin embargo, respecto del hecho, 
es advertible que no puede variar conforme al principio de congruencia, o lo 
que es lo mismo, permanece intocado a lo largo del proceso; pero además se 
sujeta a lo propuesto por el órgano acusador, pues como se dijo en precedentes, 
la acusatoriedad es el basamento del proceso. 


Si bien en audiencia inicial le es dable al juzgador, advirtiendo que el 
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hecho reviste características de delito, establecer el dispositivo legal en que 
el mismo se ajusta aún ante la divergencia que en ese punto sostenga con el 
ministerio público, por tratarse de una etapa en que se permea la permisibilidad 
de continuar con la investigación formalizada; respecto de la acusación no 
tiene cabida el subsanar deficiencia alguna en la misma, pues de lo contrario 
atentaría también contra el principio de adecuada defensa [en su vertiente 
material]. 


Esta afirmación, es la que nos permite considerar que el último de los 
sistemas de control negativo a que aludimos se refirió María Inés Horvitz, es 
acorde conforme a la interpretación sistemática que se obtiene del contenido 
del artículo 8.2 inciso a) de la convención americana sobre derechos humanos, 
donde se dispone que al ciudadano se le debe comunicar de manera previa y 
detallada la acusación que se le formula; así como el arábigo 14.3 inciso a) 
del pacto internacional de derechos civiles y políticos, en cuanto todo acusado 
debe conocer en forma detallada de la naturaleza y causas de la acusación 
formulada contra él. Dispositivos que tienen su génesis en garantizar el debido 
proceso, en su acepción de una adecuada defensa. 


Sobre el alcance de dicho precepto convencional, se erigió la corte 
interamericana de derechos humanos, en el caso Fermín Ramírez vs 
Guatemala”, concluyendo: 


“67. Al determinar el alcance de las garantías contenidas en el artículo 
8.2 de la Convención, la Corte debe considerar el papel de la “acusación” 
en el debido proceso penal vis-á-vis el derecho de defensa. La descripción 
material de la conducta imputada contiene los datos fácticos recogidos en 
la acusación, que constituyen la referencia indispensable pare el ejercicio 
de la defensa del imputado y la consecuente consideración del juzgador en 


7 Sentencia de fecha 20 de junio de 2005. Fondo, reparaciones y costas. Serie C, número 
67 


69 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


la sentencia. De ahí que el imputado tenga derecho a conocer, a través de 
una descripción clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan. 
La calificación jurídica de éstos puede ser modificada en el proceso por el 
órgano acusador o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho a la 
defensa, cuando se mantengan sin variación los hechos mismos y se observan 
las garantías procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva 
calificación. El llamado “principio de coherencia o de correlación entre 
acusación y sentencia” implica que la sentencia puede versar únicamente 
sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusación. 


68. Por constituir el principio de coherencia o correlación un corolario 
indispensable del derecho de defensa, la Corte considera que aquél constituye 
una garantía fundamental del debido proceso en materia penal, que los 
Estados deben observar en cumplimiento de las obligaciones previstas en los 
incisos b) y c) del artículo 8.2 de la Convención. ” [Subrayado añadido]. 


Hecho de la acusación que resulta la materia del debate en juicio y cuya 
acreditación el tribunal habrá de verificar a partir de la prueba producida, lo 
que se advierte de la determinación asumida por la corte interamericana al 
aseverar que la sentencia solo puede versar sobre los hechos o circunstancias 
materia de la acusación y que, en consonancia, prevé el código nacional de 
procedimientos penales que reza en su artículo 402 tercer párrafo: “Nadie podrá 
ser condenado, sino cuando el tribunal que lo juzgue adquiera la convicción 
más allá de toda duda razonable, de que el acusado es responsable de la 
comisión del hecho por el que se siguió el juicio. La duda siempre favorece al 
acusado. ” [Subrayado agregado] Ese hecho por el que se habrá de seguir el 
juicio es el que se estableció en el escrito de acusación. 


De tal suerte que, si la propuesta fáctica que motiva la acusación 
ministerial no es coincidente con la clasificación jurídica pretendida, la 
única solución que se advierte habrá de tomar el tribunal de enjuiciamiento 
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es la absolución, de ahí el imperativo de que el juez de control determine 
la imposibilidad del juicio por su falta de méritos, alcanzando con ello el 
propósito de evitar un debate innecesario con la estigmatización al encausado, 
a la que ya nos referimos, así como el gasto al erario. 


Supuestos que se materializan, al menos en el estado de Michoacán, con 
un sinnúmero de acusaciones en que el ministerio público obvia circunstancias 
fácticas que son exigibles por el supuesto típico, siendo entre éstos en mayor 
medida los que pretende se juzgue por delitos de robo de vehículo de motor 
terrestre y receptación, de los cuales al menos he efectuado dicho control 
negativo en dos ocasiones [y otro más en materia de delito forestal]. 


En estos supuestos, donde de ordinario inician una investigación con 
imputado detenido, construyen su “teoría del caso” a partir de lo que se asienta 
en el informe policial homologado, es decir, desde la óptica de un servidor 
público que, habiendo recibido la noticia de su base de radio sobre el robo de 
un vehículo automotor, se da a la tarea de búsqueda, localización y persecución 
del mismo, con la posterior detención del conductor; ahí señala que al solicitar 
al mismo acredite la propiedad, éste manifiesta no estar en condiciones de 
poder hacerlo, que verifica de nueva cuenta la existencia del reporte de 
robo (comúnmente acaecido escasas horas previas) y posteriormente deja al 
probable infractor a disposición del agente del ministerio público. 


En el ejemplo anterior, formulan acusación reproduciendo las situaciones 
narradas en el citado informe policial homologado, sin establecer por tanto, en 
el caso de que pretendan un juicio por robo de vehículo, las circunstancias de 
tiempo, modo y lugar en que el encausado se apoderó del mismo; o bien, si 
lo que buscan es una condena por receptación, en qué sentido dejó el acusado 
de cerciorarse de la legal procedencia de la unidad motriz, incluso bajo los 
supuestos de verificación documental a que hace alusión el código penal del 
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estado?,. 


Estimo que ello no obedece más que a una técnica inadecuada de litigio, 
puesto que dejan de lado que la construcción de una teoría fáctica debe ser a 
partir del resultado de las pesquisas que se efectúan, posterior a la denuncia, 
estableciendo inferencias razonables de cómo sucedieron los hechos, y no 
restringirlo a las circunstancias que se establecen en el citado informe policial, 
e incluso en otras ocasiones por la narrativa de la víctima. 


En este escenario, deviene evidente que aún y cuando tal propuesta 
fáctica sea acreditada con la prueba desahogada en juicio, impide la obtención 
de una condena, precisamente porque no se justificarán los elementos objetivos 
(circunstancias en que el acusado sustrajo para sí el vehículo, para el caso de 
robo) o normativos del delito (como es la propiedad de la unidad, por lo que 
ve a la receptación). 


Luego, el juicio que pretende la fiscalía carece de sentido, puesto que 
siendo su objeto la sanción en cuanto reproche al infractor de una norma penal, 
ello no habrá de ocurrir dado que el supuesto de hecho no se corresponderá 
con los elementos típicos de la norma que se irroga se ajusta al mismo, 
pero sí se ocasionará un perjuicio al encausado en cuanto deberá soportar la 
estigmatización que el mismo conlleva. 


8 Previsión que fue motivo de reforma al código punitivo, tomando en cuenta que esta 
figura se corresponde con la otrora denominada adquisición de objetos robados o de 
procedencia ilegal, en su momento estimado inconstitucional por el tribunal colegiado 
en materia penal del décimo primer circuito. Véase: ADQUISICIÓN DE OBJETOS 
ROBADOS O DE PROCEDENCIA ILEGAL. EL ARTÍCULO 310 DEL CÓDIGO PENAL 
DEL ESTADO DE MICHOACÁN ABROGADO, QUE PREVÉ ESTE DELITO, AL 
CONTENER LA EXPRESIÓN “MEDIDAS INDISPENSABLES”, VULNERA EL DERECHO 
FUNDAMENTAL A LA EXACTA APLICACIÓN DE LA LEY EN MATERIA PENAL. Décima 
Época. Registro: 2011968. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: 
Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. Libro 31, Junio de 2016, 
Tomo IV. Materia(s): Constitucional. Tesis: XI.P.8 P (10a.). Página: 2728 
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Por tanto, resulta imperativo que el juez de control que preside la 
audiencia intermedia, en cuanto garante del debido proceso, efectúe el control 
negativo de la pretensión punitiva determinando la falta de méritos para el 
enjuiciamiento público, al sostenerse que el mismo está destinado, desde la 
óptica del persecutor que es quien ejercita la acción penal, al fracaso. 


En esa tesitura, decretar el sobreseimiento de la causa, por sobrevenir 


el supuesto previsto en el numeral 327 fracción II del código nacional de 
procedimientos penales (el hecho cometido no constituye delito). 
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V.- La vinculación a proceso y la recalificación jurídica en 
alegato de juicio 


l control negativo que referimos debe aplicarse en el proceso penal 

mexicano, no se encuentra contradicho por la existencia de la particular 

figura de la vinculación a proceso —resultante de la nostalgia del 
legislador por los procedimientos inquisitivos- y la permisibilidad al ministerio 
público de variar la calificación jurídica en el alegato de apertura o clausura 
que se efectúan en el debate. 


Una vez comunicado el imputado respecto de los hechos por los cuales se 
le investiga, conocidos los datos de prueba con que hasta el momento cuenta el 
ministerio público (o bien el acusador particular), habiéndose dado al mismo 
la oportunidad de declarar o abstenerse de hacerlo, permitido el argumento del 
asesor legal de la víctima u ofendido así como la postura de la defensa (con la 
posibilidad de proponer de su parte datos de prueba), el juez de control debe 
emitir un auto en que determine si aquél queda o no vinculado a un proceso 
penal, lo que en esencia representa el inicio de una investigación formal. 


Esta inusual figura en un proceso de corte acusatorio, implica por tanto 
un análisis de razonabilidad suficiente respecto a la existencia de un hecho 
señalado como delito así como de la probabilidad de que fue el imputado quien 
intervino en el mismo”, lo que no debiera ocurrir porque ello, en mi opinión, 
sí coloca en riesgo un rebrote de la intervención judicial en el quehacer de la 
fiscalía, dado que en una etapa tan temprana no debería asignarse determinado 
alcance probatorio a información que, en esencia, no es prueba!”. 


9 Aunque la codificación procesal hable también de participación, lo que no es congruente 
con el estudio que se efectúa en esta etapa, dado que ello es atingente a la tipicidad. 


10 Sin embargo, ha de destacarse que ante la existencia en el proceso penal mexicano de 
otra institución ajena a los de corte acusatorio, la medida cautelar de prisión preventiva 
oficiosa, la vinculación a proceso se erige como un freno al eventual abuso de las fiscalías, 
en tanto bastaría la imputación por alguno de los supuestos prevenidos en el artículo 19 
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Empero, la trascendencia de este estadio procesal es que se establece, 
por mandato constitucional, el hecho por el que habrá de seguirse la causa 
y, eventualmente, el juicio. Luego, ¿debiera ser este el momento en que el 
juez de control determine la falta de éxito de la pretensión punitiva por las 
consideraciones que anotamos en el apartado anterior?, la respuesta es: no. 


Ello, porque si bien el ejercicio de la acción penal, de acuerdo a 
lo estatuido en el arábigo 211, segundo párrafo, del código nacional de 
procedimientos penales, inicia con la solicitud de citatorio a audiencia inicial, 
puesta a disposición del detenido ante la autoridad judicial o cuando se solicite 
orden de aprehensión o comparecencia, esto no representa por sí mismo la 
intención del juzgamiento; virtud a que los actos que referimos con antelación 
tienen por objeto que una persona sea presentada ante el juez, que la autoridad 
persecutora informe al investigado las pesquisas que sigue respecto del mismo 
y, mediante el dictado del auto de vinculación a proceso, se permita iniciar la 
investigación complementaria. 


Serán entonces las resultas de dicha etapa formalizada en que la fiscalía (o 
el acusador particular), atendiendo a los principios de objetividad y de lealtad 
con que debe conducirse, determine si cuenta con elementos suficientes para 
llevar a juicio al procesado. Pues incluso, no debemos olvidar que hasta antes 
del dictado del auto de apertura es posible que los intervinientes resuelvan 
el conflicto por salidas alternas, o bien el ministerio público se decida, con 
aprobación del imputado, por llevar a cabo un procedimiento abreviado. 


En las relatadas condiciones, es claro que el juez de control no puede 
determinarse respecto a la ausencia de fundamento —fáctico- para evitar el 
juicio, según correspondencia al control negativo que hemos referido, toda vez 
que no se debe confundir la permisibilidad de continuar investigando con el 


constitucional, para mantener en encarcelamiento a una persona. 
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eventual sometimiento de una persona a enjuiciamiento público. 


Por otro lado, el artículo 398 de la legislación adjetiva del país prevé 
la posibilidad de que el órgano acusador, tanto en el alegato de apertura 
como en el de clausura, esté en condiciones de plantear una reclasificación 
respecto del delito invocado en su escrito de acusación, caso en que se habrá 
de dar oportunidad al imputado —debiera decir acusado- y a su defensor para 
que ofrezcan nuevas pruebas o preparen su intervención (con posibilidad de 
solicitar la suspensión del debate). 


Lo que no puede, en modo alguno, impedir el control negativo de la 
acusación en los términos previamente señalados, toda vez que se trata de una 
mera eventualidad para el caso de que el ministerio público se percate que los 
hechos sometidos a prueba no se corresponden con un supuesto jurídico pero 
si con otro; como en los casos de secuestro, en que la propuesta de hechos 
se limita a señalar el momento en que el acusado se presentó en un punto 
específico a recoger el paquete extorsivo, pero no se apunta la intervención 
que tuvo en la privación de la libertad y posterior cautiverio. En este ejemplo, 
tendría la oportunidad de reconducir su pretensión de secuestro a extorsión. 


Afirmo lo anterior, porque ello se avizora como una expectativa que solo 
pudiera verse materializada para el caso de que la fiscalía anticipe la derrota 
concluido el desfile probatorio, es decir que pudiera no ocurrir, lo que resulta 
insuficiente para someter al escrutinio social a una persona cuando, desde el 
momento mismo de la acusación, se advierte que el hecho materia de ésta, 
subsistiendo la pretendida calificación jurídica, no redundará en una condena 
aún y cuando quede acreditado. 


16 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Conclusiones 


1. Elprincipioacusatorio se erige como basamento del proceso penal conforme 
al postulado constitucional, de ahí que el ente persecutor debe cumplir a 
cabalidad su obligación de establecer en forma precisa las circunstancias 
de tiempo, modo y lugar bajo las cuales pretende se someta a juicio a una 
persona. 


2. La hipótesis de hechos que conforma la acusación, será aquella que el 
ministerio público (o acusador particular) deberá acreditar en juicio, 
debiendo el tribunal verificar que la misma se ajusta al supuesto jurídico 
materia del debate. 


3. Eljuezdecontrol, en cuanto garante del debido proceso, afin de salvaguardar 
que una persona no sea sometida a juicio público cuando éste carece de 
sustento para eventualmente imponerle una sanción, debe verificar que la 
hipótesis fáctica de la fiscalía se ajusta a la porción normativa propuesta; 
caso contrario, ante el inminente fracaso que le significará al persecutor 
su ejercicio punitivo, habrá de determinar la falta de méritos para el 
juzgamiento y decretar el sobreseimiento de la causa. 


Y 
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El tecnicismo burocrático como factor de ineficacia en la 
administración de justicia! 


Eugenio Trueba Olivares 


ueremos llamar la atención sobre el desarrollo de un tecnicismo mal 

entendido que parece olvidar la finalidad del Derecho e ignorar el lado 

vivo y muchas veces doloroso de los conflictos. Este tecnicismo, por 
llamaNo de alguna manera, se genera sobre todo en los tribunales federales y 
debido a nuestro sistema constitucional, a la jurisprudencia obligatoria, y al 
inevitable impulso de emulación, se extiende a todos los del país. 


Aunque tiene muchos ángulos y su cabal estudio llevaría mucho espacio, 
en esta Ocasión nos sujetaremos a mencionar el abuso de la sentencia de amparo 
“para efectos”. 


Esta expresión es muy amplia y cabe precisar que no nos referimos a 
todos los casos en que la autoridad responsable recobra su jurisdicción, sino 
solo a aquellos en que tal circunstancia prolonga, complica, alarga y enerva 
los asuntos innecesariamente, ya sea ordenando reposiciones imposibles del 
procedimiento, revaluación de pruebas, reconsideración de cuestiones inocuas 
o triviales y efectos análogos. 


Tal género de sentencias viene otorgando a la administración de justicia 
un carácter burocrát co, en el sentido peyorativo de la palabra, que la afecta 
seriamente, como si no soportase ya bastantes gravámenes. 


Parece que es menos importante facilitar la traducción de las resoluciones 


1 Publicado en boletín del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Guanajuato. No. 
2. Febrero 1980; pp. 41-45. Además, el texto fue parte de la ponencia presentada en el 
VIl Congreso de Tribunales Superiores de Justicia, celebrado durante los días 8 a 11 de 
febrero, en la ciudad de Oaxaca. 
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judiciales a hechos objetivos de justicia, prácticos y eficaces, que la ostentación 
de los conocimientos o la cátedra del poder 


Estas consideraciones podrían ilustrarse con numerosos casos que 
constan en los expedientes de nuestros tribunales y que acusan elocuentemente 
no solo los largos años de su tramitación, sino el lamentable juego que sin 
advertir venimos jugando con el abogado tradicionalista que parece conforme 
con tal estado de cosas, sin acordarnos ya de los afectados ni de su realidad: así 
como también acusan el desperdicio de horas-hombre, en aras de una función 
burocrática muy poco fértil desde el punto de vista del ciudadano común. 
La desconfianza y escepticismo de este ciudadano común en nuestros, al 
parecer inconmovibles hábitos de administración contrasta con la popularidad 
que han cobrado las oficinas de la Procuraduría del Consumidor, donde su 
queja encuentra eco y resolución inmediatas, sin mayores formalidades y 
prácticamente sin costo ni gasto alguno. En 1979 la Delegación del Estado de 
Guanajuato atendió 4,700 asuntos y solo 88 no se arreglaron conciliatoriamente. 
Muchos de estos asuntos 

fueron de importancia económica considerable. 


En materia penal suele ordenarse la reposición del procedimiento cuando 
se advierte que se violó en perjuicio del acusado alguna garantía constitucional. 
La mayoría de las veces tal medida a nada conduce, pues se dicta no después 
de varios meses sino de varios años de haberse iniciado el proceso. 


De ninguna manera se piensa que somos indiferentes al interés de los 
reos o que desestimamos la protección constitucional que se les debe, pero el 
simple transcurso del tiempo hace imposible, casi siempre, la reparación. Se 
pierde el principio de la inmediatividad y la disponibilidad de pruebas, si es 
que en la reposición surgiese la necesidad de ellas. 


Si acaso la violación se cometiese durante el procedimiento es obvio 
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que todo lo que sigue al acto violatorio no puede prevalecer debido a sus 
antecedentes inconstitucionales. 


Luego entonces la sentencia de amparo en casos como éste viene a 
excusar una situación totalmente irregular consistente en varios años de 
procesamiento y no pocas veces de cárcel, que lejos de cancelarse se prolonga 
con la reposición. De hecho se vuelve a juzgar a la persona como si se le 
hubiese absuelto de la instancia. Se han dado casos, incluso, de que la nueva 
sentencia imponga al quejoso que se supone ganó el amparo, pena superior 
a la anterior, puesto que el juez responsable vuelve a actuar con plenitud de 
jurisdicción. Y como en la reposición se pueden cometer nuevas violaciones, 
distintas a las reparadas, según suele suceder, parece que estamos aceptando 
ya la implantación de pruritos seudotécnicos como círculos kafkianos 
exasperantes. 


Hemos tenido en nuestras manos sentencias de amparo contra el auto 
de formal prisión, para el efecto de que se vuelva a dictar tomando en cuenta 
elementos o argumentaciones no argúidas por la responsable. Es decir, 
se ordena perfeccionar la resolución que daña al quejoso. Y a esto se le ha 
llamado conceder la protección de la Justicia Federal. Se invoca en casos 
así una jurisprudencia de la Suprema Corte que permite volver a dictarse un 
auto de formal prisión cuando no se han observado requisitos de forma, pues 
solo cuando se violan los de fondo se concede el amparo absoluto. Es difícil 
averiguar los linderos entre requisitos de forma y fondo y más difícil todavía 
que los tribunales colegiados, los de distrito y los de apelación coincidan en 
la interpretación de tal jurisprudencia. Tampoco sabemos por qué razones la 
violación de garantías debido a inobservancia de requisitos de forma permite 
el amparo para efectos a fin de perfeccionarle al quejoso su formal prisión. 


Es frecuente que tanto en materia penal, como civil y mercantil se 
otorgue la protección de la justicia federal no para que se reciba una prueba 
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indebidamente denegada, sino para que la responsable valúe de nuevo las que 
constan en autos; o para que, tratándose de apelaciones, se analice un agravio 
cuyo estudio se omitió o no se hizo cabalmente. Entonces se habla también de 
devolver a la responsable la plenitud de su jurisdicción, argumentándose que 
el tribunal de amparo, si bien señala a la responsable sus errores, no puede 
sustituirse en sus facultades. Es decir, el tribunal de amparo puede descalificar 
el fallo de la responsable porque estima que es violatorio de garantías en 
cuanto no justipreció debidamente las pruebas u otros elementos procesales, 
negándose a conceder lisa y llanamente la protección solicitada porque no 
le corresponde hacer tal apreciación. Pero entonces, si no puede usurpar las 
funciones valuadoras ¿cómo es que señala los defectos de la evaluación?. Es 
obvio que tuvo que haber hecho un juicio valorativo. 


Todos sabemos lo que está sucediendo en la práctica: que hay asuntos 
que nunca se acaban y que provocan en los interesados un inútil desgaste 
de tiempo, de dinero y de sosiego. Por lo que ve el Estado, las tareas se 
alargan y complican y lo que es verdaderamente grave: la imagen de la 
autoridad se deteriora mucho y el particular acaba por pensar que no opera 
por más explicaciones que podamos darle sobre el respeto que debemos a los 
tecnicismos. 


Lo más preocupante es que el juicio de amparo, motivo de orgullo entre 
nuestras instituciones, se está desvirtuando con tales prácticas de refinamiento 
formal pero muy poco provechosa en el empeño de darle eficacia a nuestra 
justicia. 


Por lo expuesto proponemos que como acuerdo de este Congreso se 
sugiera al Poder Judicial Federal la revisión detenida de los criterios que en 
esta ponencia se han estimado como poco favorables para el buen desempeño 
de los servicios judiciales. 
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lonacio José de Jesús María Pedro de Allende y Unzaga 
(1769 - 1811) 
Biografía 


Juez Dr. Jur. Gilberto Martiñón Cano 


ijo de Domingo Narciso de Allende y Ayerdy y María Ana de Unzaga, 
nació el 21 de enero de 1769 en San Miguel el Grande hoy San Miguel 
de Allende Guanajuato. 
Estudió en el colegio de San Francisco de Sales en su ciudad natal, donde 
conoció e hizo amistad con los hermanos Aldama. 


A los 23 años tuvo su primer hijo, Indalecio, con Antonia Herrera con 
quien además procreó a José Guadalupe y Juana María. 


En 1802 contrajo matrimonio con María de la Luz Agustina de las 
Fuentes, quien falleció 6 meses después de la boda. 


Previamente, en 1795 comenzó su vida militar habiendo sido teniente 
del regimiento provincial de los dragones de la reina en su localía. En enero de 
1801, el virrey Félix Berenguer de Marquina lo nombró teniente del cuerpo de 
granaderos, bajo el mando del general Félix María Calleja quien lo comisionó 
a diferentes cuarteles en la ciudad de México, luego en Jalapa y después en el 
Palmar Sonora. 


Paralela a su vida militar formó parte de cofradías que debatían el 
destino de México y, en esas reuniones, asumió la idea de que los problemas 
de la Nueva España era que los gobernantes protegían los intereses de los 
peninsulares sobre los mexicanos - americanos, compartiendo la propuesta 
del virrey José de Iturrigaray de formar una junta de gobierno independiente 
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encabezada por los oriundos del país. 


Sin embargo, con la invasión francesa a España, disuelto el cantón de 
Jalapa donde se encontraba Allende y capturados, tanto el monarca Español 
Fernando VII, por los franceses como el virrey José de Iturrigaray, por un grupo 
de españoles; desapareció la posibilidad de una junta de gobierno provisional 
que diera las riendas de la nación a los mexicanos — americanos y, por otro 
lado, era una coyuntura ideal para maquinar un gobierno independiente.' 


Al regresar a su ciudad, en 1808, dio promoción a las sociedades 
patrióticas clandestinas en Celaya, Querétaro, Valladolid (hoy Morelia) y 
Ciudad de México. 


En Valladolid con José María Obeso y José Mariano Michelena, pactaron 
una insubordinación; pero salió mal al ser descubiertos y detenidos menos 
Allende que logró escapar. 


Pese al fracasó, continuó con sus reuniones y buscó a un sacerdote, con 
la idea de ganar apoyo popular para el movimiento y así invitó al cura Miguel 
Hidalgo quien inicialmente dudó, pero al final aceptó sumarse al círculo 
frecuentado por Allende, Miguel Domínguez, Josefa Ortiz de Domínguez 
y Juan Aldama entre otros, quienes convinieron iniciar la insurrección en 
diciembre de 1810 en San Juan de los Lagos. 


Sin embargo, el 13 de septiembre de 1810, hubo una denuncia anónima al 
juez eclesiástico Rafael Gil de León aseverando que en Querétaro se fraguaba 


1 “(...) Allende no planteaba una separación absoluta de la Nueva España con respecto 
de la Corona española sino más bien una independencia que implicara la libertad de 
los americanos para ser ellos quienes la administraran y no los peninsulares, además 
de contar con la libertad de decidir cómo debería gobernarse el virreinato en ausencia 
del rey (...)”. . Rivas de la Chica, A. F.: Ignacio Allende. Una biografía. Universidad 
Autónoma de México. Instituto de Investigaciones Históricas. Serie historia moderna y 
contemporáneas. 2013; p. 225. 
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una rebelión y se almacenaban armas en las casas de los insurrectos. 


Entonces, el referido juez informó al corregidor Miguel Domínguez 
quien fingió desconocer los hechos y mandó hacer algunos cateos a casas 
ajenas al sitio que ocupaban los insurgentes, que por cierto era su casa; a la 
vez que comunicó la situación y encerró en su cuarto a su esposa Josefa. 


Algunos historiadores afirman que Josefa, de ascendencia española 
como morisca, tenía un romance con Allende, quien además había pretendido 
a una de las hijas Domínguez Ortiz. 


Josefa, recortando letras de algunos periódicos, hizo una carta donde 
avisaba lo sucedido y la mandó por conducto de Ignacio Pérez a lomo de 
caballo. Pero no encontró a Allende en San Miguel, por lo que siguió a Dolores 
localizando a Miguel Hidalgo a quien le entregó la misiva. 


Ante la apremiante situación, en la madrugada del 16 de septiembre de 
1810 en la Villa de Dolores, el cura Miguel Hidalgo y Costilla dio el grito de 
Independencia. 


Horas después, el corregidor Domínguez y Josefa fueron detenidos por 
la denuncia del capitán Joaquín Arias, quien el 14 de septiembre de 1810, 
había sido invitado por la propia Josefa a participar en la lucha. 


Tras el inicio adelantado y diferente al plan original los insurgentes 
cerraron filas a favor del cura, quien entonces tenía 57 años y a quien nombraron, 
en Celaya el 22 de septiembre de 1810, capitán general del ejército insurgente 
mientras a Ignacio Allende, que contaba con 41 años, le dieron el grado de 
teniente general. Ambos tomaron Valle de Santiago, Salvatierra, Zinapécuaro, 
Indaparapeo, Acámbaro y Toluca. 


Para entonces no existía una relación cordial entre Allende e Hidalgo 
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por varios motivos. Tenían diferentes ideas sobre el curso de la insurgencia. 
Allende estaba acostumbrado a la disciplina militar mientras Hidalgo a la 
relajada vida civil. Hidalgo permitía atropellos en la toma de ciudades, lo 
que no era del agrado de Allende. Como que, algunos afirman, que tenían un 
común interés de índole personal en Josefa. Beligerancia que llevo a Allende a 
intentar envenenar al sacerdote, pero no lo logró. 


Las discrepancias entre Allende con Hidalgo se agudizaron después 
de la batalla del Monte de las Cruces que derivaron en el franco y abierto 
resquebrajamiento de su relación. 


Allende había planificado dicha batalla que duró 6 horas, diezmándose 
ambos bandos y pese a que los insurgentes iban ganando, Hidalgo ordenó la 
retirada hasta Aculco. Sitio en el que Hidalgo, contra la voluntad de Allende, 
trabo combate contra el ejército de Calleja, quien lo venció. 


Derrotados, Allende regresó a Guanajuato mientras Hidalgo fue a 
Guadalajara a pedir apoyo que no tuvo. Al encontrarse de nuevo, Allende le 
arrebató el mando, siendo nombrado generalísimo. 


Con su nuevo cargo se dirigió a la frontera con Estados Unidos 
pretendiendo restructurar la rebelión. Pero, en Acatita de Baján, mataron a su 
hijo Indalecio y fue aprisionado por Ignacio Elizondo que se había infiltrado 
entre sus hombres y lo emboscó conjuntamente con trabajadores de algunos 
hacendados de la región. 


Capturado, fue procesado en Chihuahua, condenado, fusilado y 
decapitado el 26 de junio de 1811, exponiendo su cabeza en una de las esquinas 


superiores de la Alhóndiga de Granaditas en Guanajuato. 


Hasta 1821 Anastasio Bustamante ordenó que se bajara la cabeza de 
Allende y de ahí en adelante sus restos estuvieron en el templo de San Sebastián 
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en Guanajuato, columna de la independencia en la Ciudad de México, Museo 
Nacional de Historia y de nuevo a la columna de la independencia.? 


Ahí yace como ejemplo de un protagonista que no se limitó a ver pasar 
la historia, sino que logró que la historia pasara. 


Z Vid. in extenso Salmerón, L.: Nace el caudillo insurgente Ignacio Allende en relatos 
e historias de México. No. 13. La más grande rebelión indígena. Colección editorial 
raíces. Enero 2018; pássim. Rivas de la Chica, A. F.: Ignacio Allende. Una biografía. 
Universidad Autónoma de México. Instituto de Investigaciones Históricas. Serie 
historias modernas y contemporáneas. 2013; pássim. Apolinar, H.: El asesinato del 
hijo de Ignacio Allende. En animal político. Dossier político. http://www.dossierpolitico. 
com/vernoticiasanteriores.  php?artid=836468relacion=dossierpolitico. Rodríguez, 
L.F.: Don Ignacio de Allende y Unzaga. En cronistas de Guanajuato. En http:// 
cronistasdeguanajuato.blogspot. com/2017/01/don-ignacio-de-allende-y-unzaga.html. 
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El juicio de Ignacio Allende 


Historiadora Beatriz Ortega Sandoval' 


Resumen: El presente artículo consigna la captura de Ignacio Allende, uno de 
los principales insurgentes del movimiento independentista, en las Norias de 
Baján, el 2 de marzo de 1811. 


El trabajo parte de los antecedentes de la guerra de independencia: las 
diferencias entre peninsulares y criollos y la lealtad a Fernando VII. Ambos 
motivos manifestados por Allende en sus declaraciones en el juicio al que es 
sometido al ser acusado de traición, sedición, conspiración y motín, y que 
concluyó con su sentencia y ejecución. 


Palabras clave: Allende. Insurgentes. Independencia. Proceso penal. Expediente 
seguido a Allende. 


Abstract: This article states the capture of Ignacio Allende, one of the main 
insurgents of the Mexican independence movement, on the Wells of Bajan on 
March 21st 1811. 


The work comes from the backgrounds of the Independence war: the differences 
among the peninsular and creoles and the loyalty towards Ferdinand VII. 
Motives expressed by Allende in his statements at the trial to which he is 
submitted when accused of treason, insurrection, conspiracy and mutiny, and 
which ended with his sentence and execution. 


Keyword: Allende. Insurgent. Independence. Criminal process. Allende's file.? 
1 Directora del Archivo General del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Guanajuato. 


Licenciada en Historia por la Universidad de Guanajuato. 


2 Texto en inglés por la licenciada en educación Liliana Barrera Gutiérrez. 
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Introducción 


gnacio Allende2* uno de los principales caudillos de la Revolución de la 

Independencia, junto con Hidalgo, Aldama, Jiménez y Abasolo, el 21 de 

marzo de 1811 en las norias de Baján, fueron sorprendidos por la tropa del 
capitán realista Francisco Ignacio Elizondo y los tomaron prisioneros. 


El 22 de marzo fueron llevados a Monclova y posteriormente a 
Chihuahua, donde se iniciarían las causas en su contra. Llegaron a este lugar 
el 24 de abril y Nemesio Salcedo, comandante general de las Provincias 
Internas, comisionó para la instrucción de las sumarias a Juan José Ruiz de 
Bustamante y el 6 de mayo nombró a una junta militar, a la que deberían pasar 
las declaraciones tomadas por el comisionado nombrado especialmente para 
las causas de Allende, Hidalgo, Aldama y Jiménez, el administrador de correos 
de Zacatecas, Ángel Abella.* 


Para el presente artículo se trabajó la transcripción e interpretación a 
cargo por los licenciados en derecho Josué Arias Sánchez y Sergio Pérez Puga, 


3 Don Ignacio María de Allende, hijo de un español comerciante de San Miguel el Grande, 
en la provincia de Guanajuato, al morir el padre quedó su casa en estado de quiebra y 
él y su albacea Don Domingo Berrio, comprometiéndose a pagar a los acreedores, le 
permitieron habitar en ella por algunos años en los que pudo cubrir las deudas. Estuvo 
casado con una señora Fuentes, y era capitán en el regimiento de caballería de la Reina, 
cuya demarcación era San Miguel, estuvo en el cantón de San Luis a las órdenes de 
Calleja en tiempo del virrey Marquina, y concurrió al que se formó por lIturrigaray en 
Jalapa, en el que se distinguió en todos los ejercicios militares mereciendo la aprobación 
de este virrey. Muy diestro en el caballo y en todas las suertes de torear y otras del campo, 
de cuyas resultas tenía estropeado el brazo izquierdo, resuelto, de valor, muy inclinado al 
juego y a toda clase de disipaciones. (en) Alamán, Lucas, Historia de Méjico. (Antología), 
Guanajuato, Edición de Jorge Olmos Fuentes según la selección de textos de Lourdes 
Quintanilla, Gobierno del Estado de Guanajuato, 1989; p. 118. 


4 Libertad y tradición: el juicio inquisitorial y la causa militar contra Miguel Hidalgo, IBARRA 
PALAFOX, Francisco, Senado de la República, Centro de Investigaciones Jurídicas 
UNAM. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2918/6.pdf 
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así como del historiador David Clicerio Sánchez Bautista, de los documentos 
sobre el Juicio de Allende, ubicados en el Archivo Histórico de la Biblioteca 
Nacional de Antropología e Historia. La hoja con que la comienza, tiene como 
primera fecha anotada el día 11 sin indicar el mes, pero por la cronología 
sabida de los acontecimientos, el mes es mayo del año 1811. Las declaraciones 
van desde su involucramiento en el movimiento, sus relaciones con los demás 
cabecillas intervinientes, con las gentes de los pueblos por los que pasan, su 
motivación ideológica, sus argumentos de defensa, descripción de hechos, 
lugares estratégicos, traiciones, delitos, su sentencia y ejecución de ésta el 26 
de junio de 1811. 


Se agrega un expediente sobre la causa de ocultación de reales por 
Agustín Marroquín, otro participante en la guerra de independencia. 
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I. Antecedentes de la guerra de independencia 


n el año de 1808, el ministro de Carlos IV, Godoy, firmó un tratado en 
el que pone a disposición de Napoleón todos los reinos de España y de 
Indias, “en Bayona se decide la entrega del imperio español”.? 


En España se forman las juntas provinciales con la intención de liberar al 
país de los franceses, y en América se mantiene la estructura que ha prevalecido 
desde hacía 300 años, pero sin soberano, fuente de autoridad y legitimidad. Se 
forman dos bandos, los peninsulares quienes se apoyan en la Real Audiencia, 
pretendiendo que la Nueva España se maneje sin cambios, con la aplicación 
de reglamentos vigentes, reconociendo aun en ausencia a Fernando VII y 
los criollos que manejaban una de las instituciones más fuertes del país, el 
ayuntamiento de la Ciudad de México dirigido por Francisco Primo de Verdad 
y Francisco de Azcárate, que proponen a virrey José de Iturrigaray convocar a 
una junta de ciudadanos, para que gobierne Nueva España y guarde la soberanía 
de Fernando VII, pero con una novedad sobre el sentido de su dominio: “la 
soberanía le ha sido otorgada al rey por la nación de modo irrevocable”.* Se 
invoca a la doctrina del “pacto social”. En el Cabildo está la representación 
popular, puesto que los ayuntamientos se establecieron en primera instancia en 
Nueva España. La idea de un congreso donde participen los representantes del 
pueblo, se traducía en la oligarquía criolla. 


Con discrepancias y discusiones sobre quienes deben estar considerados 
en las reformas, se realizan las Juntas, y el 15 de septiembre de 1808 un 
5 Villoro, L.: La revolución de la independencia. En historia general de México versión 2000, 

México, El Colegio de México, Centro de Estudios Históricos, 2009; p. 498 
6 Villoro, L.: La revolución de la... ,p. 499 


7 Luis Villoro señala que el “pacto social” no proviene de Rousseau ni de las ideas francesas 
de la ilustración, sino se reconocen dos fuentes. Por un lado Vitoria y Suárez y por otro, la 
doctrina del jusnaturalismo. Villoro, L.: La revolución de la... como en el proceso ideológico 
de la Revolución de Independencia, México. SEP. 1986; pp. 255. 
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grupo de conspiradores dirigidos por Gabriel del Yermo, hacendado español, 
da un golpe de estado. Destituyen al virrey Iturrigaray, se convoca a la Real 
Audiencia y se nombra a Pedro Garibay como nuevo virrey, quien reconoce 
a la Junta Central de España y suspende los proyectos de reforma, esperando 
el retorno de Fernando VII. Destituido por la Junta Central de España, meses 
después llega el arzobispo Francisco de Lizana y posteriormente Francisco 
Javier Venegas. 


Las diferencias entre peninsulares y criollos se hacen latentes por la 
posición que ocupan dentro de la economía y sociedad de Nueva España. En 
septiembre de 1808, se descubre la conjura de Valladolid, encabezada por 
José María García Obeso y José Mariano Michelena, con oficiales criollos 
y miembros del bajo clero, aunque puestos en libertad, lograron establecer 
contacto con otras ciudades, una de ellas, Querétaro. 


Comenzando el año 1810, los habitantes de Nueva España reciben 
noticias de que Francia está ocupando gran parte del territorio español y hay 
varios movimientos de Insurrección en América del Sur. El ayuntamiento en 
México perdió fuerza después del levantamiento del Yermo y la Real Audiencia 
reforzó su autoridad. Los criollos letrados y con recursos, “Se verán obligados 


a despertar a otras clases sociales hasta entonces al margen”.* 


A Querétaro viajaron Hidalgo, un eclesiástico ilustrado y Allende, oficial 
y pequeño propietario de tierras y Juan Aldama, oficial también, ahí se reunirían 
con Manuel Iturriaga, doctor, para conocer el plan revolucionario consistente 
en formar una Junta integrada por regidores, abogados y eclesiásticos en 
las principales poblaciones, cuya premisa era la inconformidad contra los 
españoles, “que rechazaran la idea de que la Nueva España quedara sometida 
a los franceses y declararan simultáneamente la independencia en el momento 
oportuno, mientras que el gobierno sería ejercido inicialmente en nombre de 


8 Villoro, L.: La revolución de la ... , p. 504 
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Fernando VII por una asamblea de representantes de las provincias”.? 


Se preparaban para iniciar el movimiento de independencia en San Juan 
de los Lagos el 1”. de diciembre, pero la conspiración es descubierta el 10 
de septiembre e Hidalgo toma la decisión de levantarse en armas el 15 de 
septiembre en la Villa de Dolores de donde era párroco, adhiriéndose a la 
revolución, el pueblo los feligreses y presos que liberaron y fueron organizados 
por instrucción de Hidalgo por el oficial militar Ignacio Allende. 


“El movimiento ha dado un vuelco. La insurrección ya no se restringe a 
los criollos letrados. A la voz del cura ilustrado, estalla súbitamente la cólera 
contenida de los oprimidos, la primera gran revolución popular de la América 


hispana se ha iniciado”.'” 


9 Libertad y tradición: el juicio inquisitorial y la causa militar contra Miguel Hidalgo, Ibarra 
Palafox, Francisco, Senado de la República, Centro de Investigaciones Jurídicas UNAM; 
p.3 https: //archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2918/6.paf . 


10 Villoro, L.: La revolución de la ..., p. 504 


93 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Il. Expediente del juicio de Ignacio Allende 


l primer comisionado Ángel Abella encargado de practicar las 

diligencias, en la mañana del 11 continúa la declaración que quedó 

pendiente. Declara que el Virrey quería entregar el reino alos franceses 
y el pueblo indignado, comienzan a fraguar su proyecto que se inició hasta el 
mes de febrero a marzo como tiene dicho y responde. En Guanajuato tenía a 
los confidentes Don José María y en Celaya a Don Joaquín Arias. 


Conoció al Martínez de Querétaro, donde se habló del Licenciado Ponce 
en concurrencia del declarante, de Martínez y de un Santoyo. Hizo dos viajes 
a México, y de acuerdo al plan de Arias en julio apalabraron gente, aunque 
el proyecto comenzó desde febrero. La intención y el motivo expresado por 
Allende, era defender a la patria porque se iba a entregar a los franceses. No 
lo dijo al Virrey consideró el declarante Allende, que era tan público el asunto, 
que no podía creer que ignorase el levantamiento o alboroto de la gente. El 
plan era crear una junta Gubernativa compuesta de algunos españoles. 


Trató con gente inferior, no con nobleza, pero de confianza para el secreto 
y útil para el fin que se proponía “y tiene declarado e ignoraba su mala conducta 
algunos la tenían y responde” “debía estar de parte de los que marginaban la 
traición de entregar el Reino y no de parte del declarante cuyas miras todas 
se dirigían a segundo que declaró dijo; que no tenían una certidumbre de la 


traición”.'' 


Pensó en la formación de una junta de americanos. 


No tenía Allende certidumbre de la traición porque según su concepto, 
la nobleza podría estar dividida. El Sargento Mayor don Miguel del Campo 


11 Archivo Histórico de BNAH, Juicio de Ignacio Allende, Colección: Primera Serie de 
Papeles Sueltos. f. 8067. 
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afirma que habían muerto las esperanzas, Bonaparte había apresado al rey y si 
lo mataba pondrían a un nuevo Rey. 


“Dijo el que declara que si tal desgracia padecíamos se debería establecer 
un gobierno independiente, formando aquí una masa para que todos los que 
estuviesen de buenos patriotas tomaran las riendas del gobierno y establecieran 
lo que conviniera a la América siendo para el declarante el primer país el de 


armarla”.!? 


Los buenos patriarcas tornan rienda de los gobiernos y establecerán lo 
que conviene a la América. 


Si perdía Bonaparte podrían entregarle el gobierno al señor don 
Fernando VII, legítimo heredero a costa del sacrificio primero, cuya idea 
significó al coronel Don Juan María de Lanzagorta, al padre Mejía, obra Juan 
Aguado y otros que no tienen parentesco al que dijo el amo del Velarde que 
no podrá haber mayor desgracia para la América el gobierno en manos de los 
americanos. Allende opina que los europeos les flaqueaba la cabeza cuando 
llegan y se establecen en América, se enriquecen. 


Noticias de traición de varias personas condecoradas, corrió la voz de los 
generales Cuesta y Castaño, la prisión del señor Iturrigaray estaba el declarante 
en Puebla. Oyó al Ministro de Hacienda diciendo que se había aprehendido a 
Iturrigaray por traidor que le habían hallado quince mil fusiles, dos cascos 
y guillotinas. Según Villoro, muchos son los testimonios de insurgentes 
posteriores que fijaron el inicio de la revolución en aquel atentado que abrió 
los ojos de la clase media sobre su verdadero enemigo, el grupo europeo era 
el obstáculo del progreso de los criollos. “Pero antes, su acción opresora 
se ocultaba detrás de una estructura legislativa cuya validez se pretendía 


12 Archivo Histórico de BNAH... , f. 8070. 
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incuestionable”,'* la legislación era el apoyo de los peninsulares, habría que 
trastocarla por medio del desafío. 


Santelises dijo que los criollos no deberían considerarse aptos ni para 
capitanes. Pasó a San Miguel el Grande el declarante a donde varios criollos 
se manifestaron, les echaban en cara, estar comprendidos en la traición que se 
decía de Iturrigaray. 


Después se declarase por nombrado Virrey a Guillermo de Aguirre. 
Allende creyó que Godoy caminaba de acuerdo con Bonaparte, desconfianza 
por creer que por los principios de rivalidad que siempre ha transcurrido entre 
europeos y criollos. 


Con la misma idea de defensa, Allende declara que existía el riesgo de 
que el reino fuera entregado a los franceses “no se trataba de fomentar anarquía 
ni guerra interna responde”. 


Ángel Abella pide diga los verdaderos fines que lo movieron al 
alistamiento de gentes. 


Antes del 16 de septiembre en que decidió el principio de la resurrección, 
el declarante y sus acompañantes fabricaron armas, según Abella, Allende dijo 
que él no fabricó ninguna, solo tiene noticia de que el cura Hidalgo entre fines 
de agosto y primero de septiembre, empezó hacer unas en la Hacienda de 
Santa Bárbara propiedad de los Gutiérrez de los cuales Gabriel, y un don Luz 
sacerdotes eran sabedores; ignoraba el herrero que las hizo y el número de 
ellas o si realmente se hicieron. 


Declarado en la pregunta segunda, cuando su agitación en Querétaro 


13 Villoro, L.: El proceso ideológico de la revolución de independencia, México, SEP, 1986; 
p. 69. 


96 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


sus idas y venidas a aquella ciudad, su activa correspondencia con Hidalgo y 
el acercamiento de armas que acaba de expresar, es una prueba clara de que 
se trataba de una empresa más ejecutiva que el auxilio que meditaba prestar 
al plan de México; este plan y el declarante estaban combinados dijo; que en 
todo el curso del año pasado un par de viajes hizo a Querétaro, cuyo motivo 
principal era el de las negociaciones que tiene en aquella ciudad y lo que 
parece en su último viaje con motivo del reconocimiento que procuró hacer 
de la gente apalabrada, su correspondencia con Hidalgo y avocamiento con él 
en Dolores, no fue por otra cosa más que por satisfacer a éste y no quedar el 
declarante por un hombre ligero en opinión de dicho cura, y también porque 
no se le desistiese, como que se consideraba hombre útil para su llegada al 
caso figurado del plan de México.'* 


Se dijo víctima de los que consideraba sus amigos como son: Licenciado 
Talamantes y Santa María, las vejaciones que sufrieron Cisneros Castillejo y 
el Capitán García. 


Del 16 de septiembre, dijo que Talamantes y Santa María oyó que estaban 
muertos. Maltrato por familiaridad con Iturrigaray. 


“No tener ni haber tenido más regla de sus deberes respecto del gobierno, 
que su propio concepto, doctrina que no se haya mantenido, por ningún pretexto 
ni motivo debe el vasallo hacer armas contra el gobierno por las causas naturales 
por las que se quedan reconocidas las reglas facultadas en el gobierno, mas no 
ha creído el estar en esta obligación por las extraordinarias que faltó el don 
Fernando Séptimo en que por las causas que eran sospechadas”.'* 


En la declaración del 15 de mayo de 1811 pregunta el Juez si no sabía que 
había un Supremo Gobernante y autoridades, debía la misma obediencia que 


14 Archivo Histórico de BNAH..., f. 8081. 
15 Archivo Histórico de BNAH..., f. 8086. 
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al mismo Fernando Séptimo, respondió que sí sabía y que asistió al juramento 
que hizo el cuerpo eclesiástico secular y militar. La defensa de Allende se 
mantiene firme en la obediencia a la estructura institucional española. 


Delitos como “acuñar moneda, fundir cañones y todo género de armas 
y municiones militares; apoderarse de los caudales públicos de las iglesias 
y fondos piadosos, saquear a su antojo los bienes de sus vasallos, abrogarse 
al derecho de vida y muerte sobre el de ellos y hasta el de asesinarlos, de 
poner, perseguir y matar las autoridades establecidas destacar por todos los 
puntos a reducir las pruebas y otros a solicitar exilios y alinear de potencias 
extranjeras...” dijo que se contrae a lo que se lleva expresado, y motivos que le 
hicieron resolver la noche del 15 de septiembre, luego que las cosas tomaban 
otro color con las noticias de que venían tropas sobre ellos, ya les pareció 
preciso proceder la construcción de armas y cuanto fuere convincente para 
fortalecerlos para de este modo vencer a los que militaban de parte contraria 
los que estimaron siempre preocupados y por tanto que los verdaderos 
defensores de la patria eran los de ellos, y más cuando provincias enteras los 


proclamaban”.'* 


En fecha 16 de mayo le pregunta el Juez con quién antes el 16 de 
septiembre consultó la justicia de su empresa, para emprenderla en el modo y 
manera que lo hizo. Responde que no tuvo con quién consultarlo. Se volvió 
certidumbre la entrega de los franceses. 


Declara que al llegar a la Villa de San Miguel el cura desde Dolores 
ya estaba levantado con gritos Viva la América, algunos gritaban mueran los 


gachupines. Quizás influenciados por Don Juan de Aldama. 


El 17 de septiembre, salieron de Dolores a San Miguel y tomaron el 
lienzo de la Santísima Virgen, notaron que ello atraía a la gente, y a la sombra 


16 Archivo Histórico de BNAH..., f. 8089. 
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de la Virgen se cometieron robos y saqueos. Tuvo noticia del indulto publicado 
por el Virrey a principios de enero pasado a favor de los insurgentes que 
depusieran las armas. 


Se lo informó don Ildefonso Blancas, a quien se lo había remitido desde 
Querétaro el subinspector Don Ignacio García, no lo publicó el ejército porque 
la mayor parte de quienes se componía la división, estaban acostumbrados a 
todo desorden y con pretexto del indulto hubieran ido a cometer maldades a 
tierra fuera. 


No se acogió al indulto porque en sus intenciones no pasó de su prisión. 
Lo que veía era que según se iba extendiendo la insurrección, se iban ocupando 
los caudales públicos y que también se tomaron de las iglesias de Valladolid 
y Guadalajara, sin saber cómo ni en qué forma se tomaron siendo Hidalgo el 
único que disponía de todo por tolerancia de los demás, que no sabe la cuenta 
y razón que se llevó de estos caudales durante el manejo de Hidalgo. Que 
después que recayó el mando en el declarante había empezado en tratar de 
poner algún orden pero no era fácil conseguirlo tan pronto por el desorden 
anterior y que en este estado llegó el paso de su prisión; que también Hidalgo 
daba los empleos civiles y políticos, aunque también el declarante solía firmar 
algunos nombramientos. 


En Acámbaro, en donde en junta general de los oficiales asistentes se 
denominó a Hidalgo Generalísimo y promovió a otros muchos se acordó que 
en lo sucesivo a propuesta de los jefes de los cuerpos que ahí mismo se trataron 
de organizar de a mil hombres, se hicieron los nombramientos por Hidalgo 
y el que declara no se acuerda de que se haya tratado del nombramiento 
de oficiales generales; que los generales que estaban durante el centro del 
gobierno, también tenían facultad de dar grados hasta el inmediato que ellos 
obtenían y que ésta es la única organización que decía observarse. 
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El objeto principal del que declara fue conservar América para el legtimo 
soberano señor Don Fernando VII como lo manifiesta a las gentes que con él 
trataron en todos los pueblos que anduvo, y que en Valladolid percibió que 
ya no era del agrado de Hidalgo que le mentase el nombre de su majestad, se 
quejó de éste. 


Se aprovechó del disgusto de la oficialidad del ejército con Hidalgo por 
sus malas disposiciones para que en junta se le depusiera del mando. 


Hidalgo se llevó todo el caudal, no sabe cuánto, cuando él se hizo cargo, 
empezó a tratar de poner orden, no era fácil, en eso estaba cuando llegó el 
pueblo abusando del nombre del señor Don Fernando, haciéndole ver que 
defendían sus reales derechos. Tenía confianza en Rayón de que pensaba como 
él y lo mismo el doctor Maldonado. 


Allende declara que firmó las credenciales sin leer y Rayón le resumió 
el contenido que era el reclamo de los derechos naturales usurpados por una 
tiranía cruel de suerte que no haber intentado esta empresa por espacio de casi 
trecientos años hasta ahora no fue sino por un sufrimiento que debe llamarse 
humillante y delincuente, notó en lo dicho por Rayón que no convenía con los 
principios de su empresa y se lo hizo presente a lo que él le contestó que así 
convenía que fuese por que los Estados Unidos tenían jurado auxiliar a todos 
los pueblos que intentasen su independencia con lo que se resolvió a prestar su 
firma y por lo demás reconoce el fundamento del cargo, así como conoce que 
Hidalgo y los demás que firmaron dicho documentos especialmente Rayón 
abusaron de su buena fe.” 


No duda que la idea de Hidalgo era engañar al pueblo y a él mismo. 


Hidalgo sabedor de las consecuencias por la rebelión conoció y despreció 


17 Archivo Histórico de BNAH... , f. 8106. 


100 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


la excomunión e hizo que los insurgentes también lo hicieran. 


Se reconocía criminal, porque se veía confundido con los ejecutores de 
los asesinatos de Guanajuato, Guadalajara y Valladolid en que no había tenido 
parte ninguna. No se acuerda en qué términos está la contestación que dio a 
su excelencia, se encontraron borradores y solo viéndoles podrá decir al que 
adaptó, el cual está la letra del Licenciado Rayón. 


Dice a la pregunta 26, no ha tenido parte en ninguno de los asesinatos en 
varios pueblos como hay constancia entre el Cedral y Saltillo ha matado un tal 
Loya a varios europeos. 


Varios indultados muertos por el tal Loya, sin saber por orden de quien. 
Agustín Marroquín también asesinó a varios, atentó contra el declarante. '* 


En declaración del 17 de mayo de 1811, dice Allende que siendo el 
jefe principal tenía que hacer justicia de los atentados, a los que se mataron 
desde Charcas al Saltillo y a la pregunta 41 responde: De los asesinados 
en las inmediaciones de Charcas, nada supo hasta su llegada a Saltillo, que 
habían muerto por orden de Yriarte con intervención del Coronel Amezcua, 
los dejaron pasar libremente por el camino al Cedral y luego los alcanzaron de 
40 a 50 soldados, pertenecientes al ejército de Yriarte quien los acusó de haber 
causado averías. 


Cierto que en todos los pueblos se apropiaron de bienes de europeos, 
tomando para las cabezas de la insurrección o para gastos comunes. Se acordó 
tomar una tercera parte en San Miguel el Grande, el declarante nunca tomó 
cosa alguna, impedía el saqueo con sable; opinaba no se matasen bueyes de 
labor por el prejuicio a la agricultura, lo que pasó con el pueblo de Ixtlahuaca, 
aunque se dio la orden de matar bueyes, no se cumplió. 


18 Archivo Histórico de BNAH... ,f. 8114. 
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El declarante no sabe que se hizo con los caudales de las iglesias, se 
habrá invertido en los gastos de insurrección y en malversaciones y lo demás 
en poder de Calleja en Acuilco Guanajuato y Guadalajara, así en numerario 
como en barras de plata cuyo monto ignora, que después de la del Cura Hidalgo 
entraron en su poder como doscientos mil pesos salvados de Guadalajara como 
setenta mil pesos en Zacatecas y como ochenta barras de plata que no tiene 
presente lo que dijo Jiménez existía en Saltillo, y que todo esto a excepción de 
ocho a diez mil pesos que se gastarían con el ejército, fue tomado en Bascan, 
pero no sabe a cuánto ascenderá y que se remite a los documentos que se le han 
aprendido y a los que presente el tesorero Solís que quedó preso en Monclova, 
no sabe la distribución de los caudales. 


En su ampliación de declaraciones a diversas preguntas expuso: 


El declarante nunca ha procurado por sus derechos personales y mucho 
menos faltar a la soberanía, menciona que solicitó pararse al ejército de España 
en tiempos del Virrey Garibay. 


Añade el declarante que Hidalgo el tratamiento de “Alteza Serenísima” 
se lo puso él mismo, ignorando de donde proviniese semejante tratamiento que 
los demás lo tomaron según los grados a imitación de la Nación que trataban 
de defender. 


El declarante pide encarecidamente recobrar su honor, que se le destine 
a unos ejércitos en España, aunque tiene 40 años, tiene conocimientos en el 
campo para manejarse a caballo y en la milicia, si se le permite vivir, la piedad 
de algunos amigos le pagarían el coste del transporte a España o la parte que 
el señor General le destinase. 


El declarante dice que estando en la hacienda de San Lorenzo y en la 
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posibilidad de fugarse, no lo hizo porque creía podía alcanzar el indulto. 


Los documentos contienen una descripción de las “atrocidades de la 
insurrección, y que Hidalgo, Allende y sus secuaces han hecho”. 


Allende, a quien se le permitió ampliar su declaración, el primer 
perturbador de la quietud de esta América, con la idea de defender a Fernando 
Séptimo porque “América se iba a entregar a los franceses, en formar un 
partido para defenderle estas posesiones justificando su empresa con el (...) 
antojo, de que se le ofreció de que la América podía integrarse a los franceses 
sin que se convenciera antes de ser posible semejante traición, cuando para 
ella no daba fundamento las historietas que forzar a la pregunta 15 (...) nia sus 


manos hubo documento alguno que lo afirmase en su concepto”.!” 


Comenzó a solicitar allegados a su idea y a apalabrar gentes como lo 
hizo principalmente en Querétaro en donde llamó al cura Hidalgo y le presentó 
con los que contaba, pareciéndole despreciables, pero tuvo que tomar para el 
grito premeditado porque fueron descubiertos. 


“Allende y el Cura de los Dolores son responsables de todos ellos aunque 
no habían intervenido inmediatamente en su perpetración, ellos se arrojaron la 


Soberanía”. 


Además de las de ofrecer grados militares, excarcelando delincuentes, 
levantaron escritos donde no se reconocía al Rey, ni ley, todo era una persuasión 
de los generales a hombres cuya ineptitud no permitía ir más allá. 


Preguntando a Allende sobre la autoridad con que se creyó para influir 
en tan escandaloso proyecto, qué habló con Hidalgo no “por vía de consulta 


19 Archivo Histórico de BNAH... , f. 8139. 
20 Archivo Histórico de BNAH... , f. 8140. 
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ni como de quien busca la verdad o de salir de sus errores, si no quien convida 
padrinos y secuaces de ellos”?! como lo hizo en Querétaro sobre todo si ambos 
tenían las mismas ideas. 


Allende fue el primero el que incurrió en semejante coligación, él ha 
sido el caudillo principalísimo aunque Hidalgo tuvo más mando desde que 
reventó el proyecto. 


Allende está convicto de traición y que por las leyes de ella se han de 
juzgar. 


La ley Primera, título 2, parte Séptima. 


Autores de los daños son Allende y sus compañeros deben de conocerse 
como tales, que suelen moverse contra el Rey o los que gobiernan. 


Demostrando que Allende está condenado del delito de traición y se ha 
sujetar a la pena de ella, establecidas las leyes 2*. del título y partida 7 y dice: 
Adhiere, ayuda o aconsejo que la hagan debe morir por ello y todos los bienes 
deben ser de la Cámara del Rey. 


La 3*, título 19, partida 2*, establece que los traidores deben morir por 
ello y perder todo cuanto tuvieren. 


El capítulo de ordenanza al que como militar que era Allende, señala 


que por sedición, conspiración; motín contra el real servicio, deberán ser 
ahorcados. 


El monstruoso reo merece muerte “cruel”, pero honrados habitantes de 
Chihuahua no merecen un espectáculo, que sea pasado por las armas. Y en 


21 Archivo Histórico de BNAH... , f. 8143. 
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cuanto a la formación de los procesos se ha presumido una sumaria y breve 
ejecución. 


Se establece la instante necesidad que hay de que Allende y sus 
compañeros sean juzgados en brevedad. 


“He visto también los estrechos, y repetidos encargos que sobre esto 
mismo tiene hechos el Excelentísimo Señor Virrey, al Señor Brigadier Don 
Félix Calleja, y por eso no he querido desmenuzar los hechos, ni recopilar los 
derechos, que condenan a Allende, bastando los expuestos, y aún menos de los 
alegados para justificar la pena expresada”.?21 


De acuerdo a sus testimonios y respuestas, fijar atención en ellas y 
reconocimiento a los respectivos jueces que correspondan. 


El veinticinco de junio de mil ochocientos once, el señor Don Ángel 
Abella en virtud de la sentencia dada por el Comandante General Don Nemesio 
Salcedo, pasó con la asistencia del escribano al calabozo del Real Hospital 
Militar a efecto de notificarle a Ignacio Allende para leerle la sentencia de 
ser pasado por las armas con la confiscación de sus bienes y trascendencia de 
infamia a sus hijos varones si los tuviere, y demás que de ella resulta conforme 
a las leyes de la materia y se llamó a un confesor para que se preparara 
cristianamente. 


“En la Villa de Chihuahua a los veinte y seis días del mes de junio de 
mil ochocientos once: certifico que en virtud de la sentencia de ser pasado 
por las armas ignominiosamente dada por el Señor Comandante General, de 
estas provincias Brigadier Don Nemesio Salcedo contra el reo de insurrección 
Ignacio de Allende, se le condujo en buen custodia dicho día a la Plazuela de 
Ejercicios en la que estaban formadas las tropas para la ejecución de la sentencia, 


22 Archivo Histórico de BNAH... , f. 8152. 
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y publicado por mí el bando de ordenanza, se pasó por las armas al citado reo 
a las seis de la mañana vuelto la espalda al pueblo; y se separó de su cuerpo 
la cabeza en cumplimiento de dicha sentencia; desfilando luego en columna 
delante del cadáver las tropas que se hallaban presentes, y llevó a entrar la 
Santa y Venerable Hermandad de la Orden de Penitenciaria de Nuestro Santo 
Protector San Francisco de esta Villa; en cuyo camposanto queda sepultado. Y 
para la debida constancia de su entero cumplimiento lo firmé en la expresada 
Villa en dicho día mes y año. Manuel de Salcedo. Chihuahua julio 6 de 1811. 
Se remitió oficio para la confiscación del señor Calleja”.22 


El 26 de junio sufrieron la pena de muerte los principales reos de la 
insurrección: Ignacio José Allende, Juan Aldama y José Mariano Jiménez; en 
conformidad de lo dispuesto por el Virrey de la Nueva España en orden de 13 
de abril, previene que las cabezas de los tres referidos reos se remitan hasta 
Zacatecas con el fin de que sean fijadas en las poblaciones donde ejecutaron 
sus primeros crímenes, o brotó la insurrección. 


Se adjuntaron oficios al Real Servicio en el pliego rotulado al 
Excelentísimo Señor Virrey como primera correspondencia sobre el dinero que 
se había ocultado por los demás participantes en la guerra de independencia, 
así como los indultos autorizados. 


Se recibió la copia de carta escrita por el Licenciado Rayón al nombrado 
Generalísimo Allende sobre los cien mil pesos enterrados en las barrancas de 
Colotlán por el salteador Agustín Marroquín. Indultos a Ventura Ibarra, Felipe 
Rodríguez y José María Escoto, este último acusado de haber acompañado 
voluntariamente al ejército insurgente y a quien se le revierte el indulto porque 
había sido reclamada su persona por el juzgado Militar de esa villa y que dio 
aviso el 18 de septiembre de 1811 y debe mantenerse preso en la Villa de 
Saltillo hasta superior resolución, a consecuencia de la declaración que al pie 


23 Archivo Histórico de BNAH... , fs. 8153 y 8154. 
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del patíbulo hizo Ignacio José Allende sobre ocultación de dinero, hecha por 
Agustín Marroquín, su hijo, y otros para indagar el lugar y cantidades se tuvo 
noticia de que José María Escoto, pudiera saber dónde se habían ocultado los 
reales en la subdelegación de Saltillo. 


En el expediente formado por orden superior relativo a la averiguación, 
de reales ocultos por el insurgente Marroquín, se dan los exhortos a los 
intendentes y Escoto permanecería en seguridad hasta las resultas. En su 
declaración José María Escoto dice que Felipe Rodríguez y Ventura Ibarra los 
cuales eran compañeros de Agustín Marroquín, en cuanto los reales, ignora 
enteramente en dónde o cómo sería o en qué lugar, lo que sabe es que en la presa 
que se hizo en el paraje de Baján un negro llamado Esteban que iba sirviéndole 
a Marroquín de mozo acompañado de su esposa Dolores Tapia, fueron los 
que entre las cargas que llevaba Marroquín, de reales saquearon y ocultaron 
cinco o seis mil pesos y que en Coahuila los dieron libres y sabe pasaron por la 
Villa de Saltillo pero no sabe de su paradero. En virtud de otro interrogatorio, 
José María Escoto declara que su testimonio será el mismo, desconoce de los 
caudales que hayan sido ocultos por Marroquín u otra persona. 


“En la Villa de Santillo en veintisiete del mes de diciembre de mil 
ochocientos once años, yo el nombrado juez de estas diligencias viendo el 
largo tiempo que ha pasado o desde que se desprendieron los exhortos, hasta la 
fecha y no haber venido ningún diligenciado de su dirección, para en sus citas 
proveer lo conveniente, por lo que, y para que estas diligencias no padezcan 
más demora (...) en el estado en que se halla al señor gobernador de esta 
provincia Coronel Don Antonio Cordero y Bustamante para que su (...) de ellas 
determine lo que estima conducente sobre el particular y sea de su agrado; y 
por este así lo decrete y firme, en la forma ya referida doy fe entre (...). No 
padezcan. Vale. José Manuel Lobo Guerra (...). Manuel del Barrio. (...). José 
Guadalupe Solís. 
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Se remitieron estas diligencias como se previene del señor gobernador 
las que van en veinte fojas útiles; y para su constancia lo rubriqué”.” 


24 Archivo Histórico de BNAH... ,f. 8170. 
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Transcripción paleográfica de 
notas relevantes del expediente 
seguido contra Ignacio Allende! 


1 Del total de 115 fotos tomadas del expediente de Ignacio Allende, se seleccionaron 6 
transcripciones paleografías que contienen información representativa del tema medular. 


Paleografías fotografiadas por Juan Carlos Luna Ibarra. Interpretación del historiador 
Clicerio Sánchez Batista y los licenciados en derecho Sergio Pérez Puga y Josué Arias 
Sánchez. Selección para publicación, interpretación y revisión final de contenido para 
esta sección por el licenciado Josué Arias Sánchez. 


En estas líneas se agradece al Mtro. en historia José Guadalupe Martínez García 
subdirector de la Biblioteca del Instituto Nacional de Antropología e Historia y a la 
licenciada lvon Miroslava Rosales Ferra historiadora de la biblioteca de dicha institución 
por facilitar y ayudar en la toma de evidencia fotográfica del expediente. 
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“(...) Ya han visto ustedes que Allende fue el primero que incurrió en semejante 
coligación, que por las conversaciones tenidas antes de la insurrección, 
pretendía a poner en la independencia este Reino, según depone Hidalgo 
en su declaración, y que él ha sido el caudillo principalísimo, aunque por 
accidente tuvo Hidalgo más mando desde que reventó el proyecto, también 
tiene exacta noticia, y yo he hecho una ligera exposición de los delitos que se 
han cometido, arreglándome a las declaraciones de los reos, prescindiendo de 
los que la notoriedad pública y de los males causados que durarán por mucho 
tiempo, sin que puedan resarcirlos sus causantes; pues por estos hechos ha de 
modelarse el conocimiento del delito, y la pena correspondiente a él sin que 
fuera preciso esperar la calificación de él (...), o su propio convencimiento y 
desengaño de que obraba mal, creyendo que hacían bien. 


Muy poca reflexión y menos jurisprudencia se necesita para 
asentar desde luego, que Allende está convicto de traición y que por las leyes 
de ella se ha de juzgar. 


El Rey y su reino tienen entre sí tan íntima conexión que la Ley 
3, Título 19, Parte 2, dice que son como alma y cuerpo que (...) en sí sean 
departidos, el Ayuntamiento los hace ser una cosa, y que de aquí nace, que 
aunque el pueblo guarde lo que debe hacia el Rey, si al reino nos guardaren de 
los males que le podrían venir, no sería la guardia cumplida. 


La misma recomienda oficialmente por la primera guarda, que le 
conviene hacer, cuando alguno se alzare con el reino para (...) o hacerle otro 
daño, apunta los que vienen de la guerra intestina, se encarga de la (...) con 
que se mueven estos levantamientos y les denomina traidores a los que lo 
fueren.” 


112 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


y 


ho da Fay 
/ VIE ( 


eo Cra 


113 


Allende, Ignacio 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


“(...) La Ley 1* . Título 2” , parte 7*, enumerando las especies de traición, 
cuenta por la tercera si alguna se trabajase de hecho o de consejo, que alguna 
tierra o gente que obedeciera a su Rey, se alzare contra él o que no obedeciere 
también como solía;(...) si alguno hiciere bullicio o levantamiento en el Reino, 
de que naciere daño a él o a la tierra; sobretodo decimos que cuando algunos 
de los yerros sobre dichos, es hecho contra el Rey o contra su señorío, o contra 
procomunal de la tierra, es propiamente llamada traición. 


Siendo esto así y contando que los daños causados a este reino son 
irresarcibles, que en ellos se comprenden las instancias de la religión porque 
las costumbres se han relajado y las pasiones se han exaltado, de modo y a un 
extremo que no será fácil reformar; los del soberano, porque a las autoridades 
que en su nombre gobiernan el Pueblo no obedecerá también como solía y 
el Real Herario se desmorona considerablemente por la destrucción de los 
Ramos, que lo engrosaban fuera de los inmensos gastos que ha hecho y tendrá 
que sufrir en adelante con la guerra, los de la patria y particulares porque 
quién no ve obstruido el comercio, abandonada la minería, falta de manos 
en la agricultura y todo género de fábricas que hacían el tráfico interior de la 
provincia de Michoacán, Guadalajara, Zacatecas y demás lugares y todo esto 
no redunda inmediatamente en perjuicio del soberano, en perjuicio universal 
del reino y contra el (...)”. 
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“(...) procomunal de la tierra. Pues los que son actores de estos daños son 
traidores; pues Allende y sus compañeros deben de conocerse por tales, y 
numerarse su secta, entre los que Gregorio López nota, que suelen moverse 
contra el Rey o los que gobiernan, a pretexto y serlo de bien, y advierte que 
siempre se promueven ilícitas y movidas no por celo de justicia, sino dolosa e 
ilícitamente. 


Demostrado que Allende está condenado del delito de traición, en 
consiguiente se ha de sujetar a la pena de ella, establecida en las leyes 2* de 
título 2, partida 7, dice cualquier (...) que hiciere alguna cosa de las maneras 
de traición, que dijimos en la ley antes de ésta (es la 1* del mismo título y 
partida de que hacía mención) (adhiere), ayuda o consejo que la hagan debe 
morir por ello, y todos los bienes deben ser de la Cámara del Rey. Además, 
todos sus hijos, que sean varones, deben pasar por infamados para siempre, de 
manera que nunca pueda haber honra de caballería, ni de dignidad, ni oficio 
8600. 


La 3* título 19 partida 2*, que como dejo asentando se encarga del 
preciso caso en que está Allende, y sus compañeros, así se expresa: donde los 
que tal levantamiento como este hacen, son traidores, y deben morir por ello, 
y perder todo cuanto hubieren. 


El capítulo de ordenanza a que como militar que era Allende está 
sujeto, se haya concebido en estos términos: los que emprendieren cualesquiera 
sedición, conspiración, o motín, contra mi Real Servicio, seguridad de las 
plazas y países de mis dominios, serán ahorcados en cualesquiera número que 
SEM (su 
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“(...) procomunal de la tierra. Pues los que son actores de estos daños son 
traidores; pues Allende y sus compañeros deben de conocerse por tales, y 
numerarse su secta, entre los que Gregorio López nota, que suelen moverse 
contra el Rey o los que gobiernan, a pretexto y serlo de bien, y advierte que 
siempre se promueven ilícitas y movidas no por celo de justicia, sino dolosa e 
ilícitamente. 


Demostrado que Allende está condenado del delito de traición, en 
consiguiente se ha de sujetar a la pena de ella, establecida en las leyes 2* de 
título 2, partida 7, dice cualquier (...) que hiciere alguna cosa de las maneras 
de traición, que dijimos en la ley antes de ésta (es la 1* del mismo título y 
partida de que hacía mención) (adhiere), ayuda o consejo que la hagan debe 
morir por ello, y todos los bienes deben ser de la Cámara del Rey. Además, 
todos sus hijos, que sean varones, deben pasar por infamados para siempre, de 
manera que nunca pueda haber honra de caballería, ni de dignidad, ni oficio 
8600. 


La 3* título 19 partida 2*, que como dejo asentando se encarga del 
preciso caso en que está Allende, y sus compañeros, así se expresa: donde los 
que tal levantamiento como este hacen, son traidores, y deben morir por ello, 
y perder todo cuanto hubieren. 


El capítulo de ordenanza a que como militar que era Allende está 
sujeto, se haya concebido en estos términos: los que emprendieren cualesquiera 
sedición, conspiración, o motín, contra mi Real Servicio, seguridad de las 
plazas y países de mis dominios, serán ahorcados en cualesquiera número que 
SEM (su 
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“(...) del día veinticinco de junio de mil ochocientos once, el señor Don 
Ángel Abella en virtud de la sentencia dada por el Comandante General Don 
Nemesio Salcedo, pasó con asistencia de mí el escribano, a una de las piezas 
o calabozos del Real Hospital Militar donde se halla Ignacio Allende, reo en 
este sumario, a efecto de notificársela, y habiéndolo hecho poner de rodillas, 
le leí la sentencia de ser pasado por las armas del modo más ignominioso, con 
la confiscación de sus bienes y trascendencia de infamia a sus hijos varones si 
los tuviere, y demás que de ella resulta conforme a las leyes de la materia. En 
virtud de lo cual se llamó un confesor para que se preparara cristianamente. Y 
para que conste por diligencia, lo firmó dicho señor de que yo el (...) escribano 
doy fe.- Abella- Ante mí-. Salcedo. Chihuahua, 26 de junio de 1811. 


En la Villa de Chihuahua a los veintiséis días del mes de junio de 
mil ochocientos once: certifico que en virtud de la sentencia de ser pasado 
por las armas ignominiosamente, dada por el Señor Comandante General de 
estas provincias Brigadier Don Nemesio Salcedo contra el reo de insurrección 
Ignacio de Allende, se le condujo en buena custodia dicho día a la Plazuela 
de Ejercicios en la que estaban formadas las tropas para la ejecución de la 
sentencia, y publicado por mí el bando de ordenanza, se pasó por las armas 
al citado reo a las seis de la mañana, vuelto la espalda al pueblo; y se separó 
de su cuerpo la cabeza en cumplimiento de dicha sentencia; desfilando luego 
en columna delante del cadáver las tropas que se hallaban presentes, y llevó a 
entrar la Santa y Venerable Hermandad de la Orden de Penitencia (...)”. 
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“(...) del día veinticinco de junio de mil ochocientos once, el señor Don 
Ángel Abella en virtud de la sentencia dada por el Comandante General Don 
Nemesio Salcedo, pasó con asistencia de mí el escribano, a una de las piezas 
o calabozos del Real Hospital Militar donde se halla Ignacio Allende, reo en 
este sumario, a efecto de notificársela, y habiéndolo hecho poner de rodillas, 
le leí la sentencia de ser pasado por las armas del modo más ignominioso, con 
la confiscación de sus bienes y trascendencia de infamia a sus hijos varones si 
los tuviere, y demás que de ella resulta conforme a las leyes de la materia. En 
virtud de lo cual se llamó un confesor para que se preparara cristianamente. Y 
para que conste por diligencia, lo firmó dicho señor de que yo el (...) escribano 
doy fe.- Abella- Ante mí-. Salcedo. Chihuahua, 26 de junio de 1811. 


En la Villa de Chihuahua a los veintiséis días del mes de junio de 
mil ochocientos once: certifico que en virtud de la sentencia de ser pasado 
por las armas ignominiosamente, dada por el Señor Comandante General de 
estas provincias Brigadier Don Nemesio Salcedo contra el reo de insurrección 
Ignacio de Allende, se le condujo en buena custodia dicho día a la Plazuela 
de Ejercicios en la que estaban formadas las tropas para la ejecución de la 
sentencia, y publicado por mí el bando de ordenanza, se pasó por las armas 
al citado reo a las seis de la mañana, vuelto la espalda al pueblo; y se separó 
de su cuerpo la cabeza en cumplimiento de dicha sentencia; desfilando luego 
en columna delante del cadáver las tropas que se hallaban presentes, y llevó a 
entrar la Santa y Venerable Hermandad de la Orden de Penitencia (...)”. 
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El acuerdo circular número 172 de 1985 del Tribunal Supremo 
Cubano: asignatura pendiente en el proceso penal de Cuba. 


Juez en retiro y Prof. Faustino Julio González Varela' 
Agreement 172 of 1985 quality criminal justice 
Accord 172 de justice pénale de qualité 1985 
Vereinbarung 172 der Strafjustiz von 1985 


Resumen: Resulta necesario, sin más dilación, incorporar a ley de 
procedimiento penal cubana el contenido del acuerdo circular 172 de 1985, lo 
que representaría una ganancia en la calidad de la justicia penal y evitaría que 
injustas sentencias adquirieran firmeza y carácter de ejecutoria, para después, 
al ser promovido un procedimiento especial de revisión y ser anuladas. 


Palabras clave: Circular. Proceso penal cubano. Apelación. Valoración 
de la prueba en apelación. Acta. Inferencia probatoria. 


Abstrac: It is necessary, without further delay, to incorporate into the 
Cuban criminal procedure law the content of circular agreement 172 0f 1985, 
which would represent a gain in the quality of criminal justice and prevent 
unjust sentences from becoming firm and enforceable, for later, when being 
promoted a special review procedure be annulled. 


Keywords: Circular. Cuban criminal process. Appeal. Assessment of the 
evidence on appeal. Minutes. Evidentiary inference. 


Résumé: Il est nécessaire, sans plus tarder, d'incorporer dans le code de 


1 Profesor auxiliar de derecho penal y procesal penal Universidad de Matanzas, Cuba 
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procédure pénale cubain le contenu de la circulaire n * 172 de 1985, ce qui 
représenterait un gain de qualité pour la justice pénale et empécherait que les 
peines injustes ne deviennent fermes et exécutoires. En caso de promotion, 
une procédure de réexamen spéciale soit annulée. 


Mots-clés: circulaire. Procédure pénale cubaine. Appel Evaluation de la 
preuve en appel. Proces-verbal. 


Abstrakt: Der kubanische Strafprozessgesetz muss unverziglich 
inhaltlich in den Kreislaufvertrag 172 von 1985 aufgenommen werden, der 
die Qualitát der Strafjustiz verbessern wiirde und verhindern wiirde, dass 
ungerechte Strafen fest werden und fiir spáter durchsetzbar werden. Bei 
Befórderung wird ein besonderes Uberpriifungsverfahren aufgehoben. 


Schlússelwort: Rundschreiben. Kubanischer Strafprozess. Appell 


Wiirdigung der Beweismittel im Rechtsmittelverfahren. Minuten. Beweisende 
Schlussfolgerung. 
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Introducción 


lI veintiséis de noviembre del año mil novecientos ochenta y cinco, 
el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular adoptó el 
Acuerdo Circular Número 172? que sucintamente, expresa: 


“La idea de que no es necesario llevar al acta del juicio oral 
el resultado de las pruebas y de que no es exigible al tribunal, en la 
sentencia, analizar y valorar éstas ni ofrecer las razones de su convicción, 
constituye un craso error, que no tiene apoyo alguno en la ley y menos 
en la doctrina científica ”. 


En consecuencia, con tales afirmaciones a continuación ordena: 


“Que a partir del día primero de diciembre de mil novecientos 
ochenta y cinco, todas las Salas y Secciones de lo Penal de los 
Tribunales Provinciales y Municipales Populares: 


a) en el acta de juicio oral, que siempre que sea posible 
debe ser confeccionada a máquina o manuscrita, pero con letra 
perfectamente legible, consignarán los extractos de las declaraciones 
ante el tribunal de todos los acusados, testigos y peritos, dictados por el 
presidente, según se produzcan. 


b) en las sentencias, el tribunal actuante valorará las pruebas, 
o sea, que expondrá los motivos por los cuales acoge unas y rechaza 
otras y consignará los fundamentos de su convicción. 


c) el fallo de la sentencia se basará exclusivamente y se 


2  Acn. 172 de 1985 del Tribunal Supremo Popular de la República de Cuba. Boletín del 
Tribunal Supremo Popular. Edición Ordinaria de 1985. Imprenta del Tribunal Supremo 
Popular, La Habana, Cuba. 
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corresponderá con los elementos probatorios obtenidos en el juicio 
oral y consignado en el acta. ” 


Pese a lo trascendental de lo dispuesto en el referido acuerdo, han 
transcurrido desde su adopción más de treinta años sin que su contenido sea 
incorporado a la Ley de Procedimiento Penal, ni se hayan abierto cauces para 
reclamar por su incumplimiento. Por lo que en la actualidad no pasa de ser más 
que una mera declaración de intenciones que nada ha aportado a la seguridad 
jurídica, prevaleciendo en diversas ocasiones el acta deficiente y la sentencia 
inmotivada o carente de fundamentación adecuada, tal y como se pretendía 
evitar al implementarse el mentado acuerdo circular. 


Es propósito de este trabajo exponer consideraciones en cuanto a 
la necesidad de incorporar a la ley procesal cubana el contenido del acuerdo, 
como única vía segura de lograr sus altos fines y que su incumplimiento 
sea susceptible de impugnación por quien resulte perjudicado por un actuar 
contrario al mismo, finalidad última del trabajo, lo que indudablemente 
significará un notable avance en la calidad de la justicia penal cubana. 


Por ello, se centra la atención de este trabajo en los temas de la valoración 


de las pruebas por los jueces y la motivación de la sentencia, para fundamentar 
el propósito que se persigue de contextualizar la justicia que se dispensa. 


126 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


I. Desarrollo 


En el derecho antiguo, Las partidas”, por ejemplo, y en el derecho procesal 
criminal común hasta finales del siglo XVIII, el valor de cada prueba estaba 
fijado en la Ley, solo era admisible la condena criminal si el reo confesaba 
voluntariamente, o si lo hacia bajo tormento ratificándola posteriormente, o 
declaraban en contra suya dos testigos que fueran presenciales y carentes de 
tacha alguna. 


En el derecho moderno, la libre apreciación de la prueba por parte del 
tribunal ha sustituido enteramente el sistema de la prueba legal o tasada, lo 
que no implica apreciación arbitraria, pues de otro modo se habría sustituido 
la arbitrariedad de la ley por la arbitrariedad del juez. 


Ante la imposibilidad de reglas legales rígidas, el tribunal deberá aplicar 
a su razonamiento la lógica, la psicología y el común conocimiento humano, 
enriquecidos por su conocimiento y experiencia específicos. 


El acuerdo circular 172 de 1985* obliga al tribunal a evaluaranalíticamente 
en la sentencia los hechos y la prueba. Debe el tribunal exponer por cuales 
razones acoge unas pruebas y rechaza otras, introduciendo así en nuestra 
práctica judicial la sentencia motivada. 


De conformidad con esta concepción, la convicción del tribunal debe ser 
el resultado de un examen analítico de los hechos sometidos a prueba y de una 
apreciación crítica de todas las circunstancias en pro y en contra consignados 
en la sentencia. 


3 Monumental obra jurídica de Alfonso X, El Sabio, citada por J. J. Casasús en Comentarios 
al Código de Defensa Social, Editorial Molina y Compañía, La Habana, 1950. 


4  Acn. 172 de 1985 del Tribunal Supremo Popular de la República de Cuba. Boletín del 
Tribunal Supremo Popular. 
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En la sentencia, correspondiéndose con el resultado de cada prueba 
practicada, deberán consignarse los fundamentos de la decisión adoptada que 
no se limita al fallo, incluye el hecho probado y su calificación jurídica. 


El cabal cumplimiento del acuerdo 172 de 1985* del Consejo de 
Gobierno del Tribunal Supremo Popular implica que al acta del juicio oral se 
lleve el resultado de las pruebas practicadas en ese acto, ya que son las que 
constituirán la base para la declaración del hecho probado en la sentencia, que 
en correspondencia con las mismas deberá ser motivado, es decir, respaldado 
por ese resultado. 


Para lograr ese propósito es preciso que cada una de las pruebas sea 
examinada exhaustivamente evitando ambigiedades, oscuridad u omisiones 
en aspectos esenciales para el conocimiento de la verdad que puedan aportar. 


Al acta se llevará, mediante dictado del Presidente, lo esencial de las 
declaraciones recibidas. No es necesaria la reproducción de cada palabra 
que se pronuncie, tan solo de lo que aporte elementos que contribuyan al 
conocimiento del hecho acontecido y a su apreciación jurídica, sin privar a 
las partes del derecho de solicitar adiciones, supresiones o modificaciones 
que estimen pertinentes no obstante, las mismas estarán sujetas al arbitrio del 
Presidente, sin reclamación alguna posible. 


Como antes se dijo, al presente no hay respaldo en la Ley de Procedimiento 
Penal para exigir el cumplimiento de lo dispuesto en el acuerdo que nos ocupa, 
por lo que su cumplimiento depende del grado de comprensión que del mismo 
tengan los jueces y de sus particulares habilidades. Esto genera que no exista 
una práctica homogénea, pues al estar carente de medios de control puede 


5  Acn. 172 de 1985 del Tribunal Supremo Popular de la República de Cuba. Boletín del 
Tribunal Supremo Popular. 
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provocar que cada vez más se aleje el actuar de los tribunales de los nobles 
propósitos que se pretendían con el mismo, ya que al no ser sometido a crítica 
por no contarse con medios de impugnación al efecto, cada cual puede entender 
que su práctica es acertada. 


Las reglas para la redacción de las sentencias, según el artículo 44 de 
la Ley de Procedimiento Penal', no dan cabida a la valoración de las pruebas. 
De igual modo es lacónico el artículo 356 de la propia ley al disponer que 
“el secretario extiende acta de cada sesión del juicio y hace constar en ella 
sucintamente lo que de importancia hubiere ocurrido”. 


En el texto del Acuerdo analizado se expresa que. “En los trabajos en 
relación con las modificaciones que se proyecta introducir en la vigente Ley 
de Procedimiento Penal, figuran las que han de asegurar que al acta del juicio 
oral se lleven las declaraciones emitidas ante el tribunal y que la sentencia 
sea razonada, así como las que han de extender el ámbito de la casación, 
para hacer posible que las partes puedan reaccionar ante las mencionadas 


deficiencias ”.? 


Tales modificaciones no se han producido y solo ocasionalmente ha 
reaccionado la Sala Penal del Tribunal Supremo Popular ante situaciones de 


esta naturaleza, con apoyo en el artículo 79 de la ley procesal, lo que implica 
una interpretación extensiva de dicha norma 


Sin embargo, la Ley de Procedimiento Penal Militar, Ley No.6 de 1977*, 
por influencia de las leyes de procedimiento penal de los países socialistas, sí 


6 Ley número 5 de 1977- Ley de Procedimiento Penal de la República de Cuba. Edición 
imprenta del MINJUS. La Habana, 2008. 


7  Acn. 172 de 1985 del Tribunal Supremo Popular de la República de Cuba. Boletín del 
Tribunal Supremo Popular. Ibídem. 


8 Ley número 6 de 1977- Ley Procesal Penal Militar. Editora del MINFAR, La Habana, 1979. 
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es portadora de esa garantía, y contiene los requisitos necesarios para exigir 
el cabal cumplimento del Acuerdo 172. Así, sus artículos 311 inciso 9 y 
371 apartado 2 inciso b establecen la obligatoriedad de consignar en el acta 
del juicio oral “Los puntos esenciales de las declaraciones emitidas ante el 
tribunal” y de la motivación fáctica de la resolución definitiva “Las pruebas 
que sirvieron de fundamento al tribunal para acordar la sentencia y los motivos 
por las que fueron desestimadas otras”. 


El Decreto-Ley Número 87 del Consejo de Estado de la República de 
Cuba, de veintidós de julio de mil novecientos ochenta y cinco”, enriqueció 
notablemente las causales que dan lugar a la revisión de las sentencias firmes. 


Tal y como quedó modificado el artículo 456 de la ley procesal por el 
referido Decreto-Ley, su causal décima permite la revisión cuando “No se 
ajuste el contenido de la sentencia a las pruebas practicadas durante el proceso”. 


Numerosas interpretaciones se han emitido sobre el significado del 
vocablo “proceso”, algunos interpretan que se puede tomar en cuenta para la 
impugnación el resultado de cualquier prueba que se haya practicado durante 
el procedimiento, incluyendo acciones y diligencias de la fase preparatoria, 
aunque no se hayan reproducido en el juicio. Pero es elemental que esto no puede 
ser así, ya que lo que se está impugnando es la sentencia y la incongruencia 
de esta resolución solo es posible respecto a pruebas que se practicaron en el 
juicio oral o fueron legalmente incorporadas a este, que son las que el tribunal 
puede tomar en cuenta para formar su fallo. 


Para arribar a tal conclusión, resulta un elemento esencial el acta del 
juicio en la que consta el resultado de la práctica de todas las pruebas, así 


como la motivación de la sentencia en el segundo resultando, según la práctica 


9 Decreto Ley número 87 de 1985 del Consejo de Estado de la República de Cuba. Tomado 
de la Ley No. 5 de 1977. Imprenta del MINJUS, La Habana, 2008. 
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generalizada aunque no reglada. Aquí de nuevo resalta la importancia del acta 
del juicio oral y de la acertada valoración de las pruebas. 


Ante esta causal de revisión, cabe preguntarse, ¿por qué hay que esperar 
a la firmeza de una sentencia defectuosa para mediante un procedimiento 
especial accionar contra ella?. 


Se sabe que los trámites posteriores al juicio son dilatados en ocasiones, 
que numerosos acusados son reducidos a prisión preventiva, que la tramitación 
de un procedimiento de revisión no es breve, que su promoción está en 
dependencia de la comprensión e interpretación de un funcionario en cuanto 
a la causa alegada. No es razonable en modo alguno diferir la solución de esa 
situación ni tolerable el desinterés del legislador que ha relegado la solución 
de esta situación por más de seis lustros. 


La ineludible necesidad de poner fin a esta situación es demostrada 
por los pronunciamientos de numerosas sentencias dictadas en revisión por 
el Tribunal Supremo Popular, de las cuales son ejemplos algunas que se 
reproducen a continuación: 


Sentencia N* 121/04 Incongruencia entre la prueba y el resultando 
probado/ presunción de inocencia: 


“Que es principio fundamental y base de nuestro ordenamiento 
adjetivo penal la presunción de inocencia, es por ello que se encuentra 
recogido en el artículo primero de la LPP y preside todas las fases del 
proceso y ha de entenderse salvaguardado el referido principio cuando 
el tribunal, en las apreciaciones llevadas a cabo en su resolución, ha 
dispuesto de suficiente actividad probatoria de cargo sobre la que 
elaborar sus conclusiones, haciendo uso de la soberanía que le asiste 
para su apreciación “en conciencia”, según el artículo 357 de la 
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retromentada ley adjetiva, formando al respecto su íntima convicción, 
obteniendo un grado de certidumbre que, al menos, supere la simple 
probabilidad o el mero juicio de verosimilitud. Ello obedecerá a una 
apreciación lógica de la prueba que aboque en una historificación de 
los hechos en adecuado ensamblaje con ese acervo, de mayor o menor 
amplitud, de datos acreditativos y reveladores que haya sido posible 
encontrar en el proceso”. 


Sentencia N* 112/05 Insuficiencia de pruebas: 


“Que el art. 357 de la Ley Procesal Penal establece la obligación 
de los tribunales de dictar sentencia de acuerdo con el resultado de las 
pruebas practicadas en el juicio, en correspondencia con los principios 
del proceso acusatorio al que se afilia nuestro ordenamiento procesal y 
en el acta del juicio celebrado en primera instancia no consta ningún 
elemento de prueba acreditativo de la participación en los hechos del 
acusado a favor del cual se promueve la revisión. Ante esta situación 
y dada la carencia total de elementos probatorios, la sentencia 
condenatoria dictada por los juzgadores en cuanto al citado acusado no 
tiene respaldo probatorio ni legal y teniendo en cuenta que el artículo 
456 de la LPP establece como causal del procedimiento de revisión en 
su inciso 10 el hecho de que “no se ajuste el contenido de la sentencia a 
las pruebas practicadas durante el proceso...”, es procedente acoger la 
solicitud formulada por el Ministerio de Justicia” 


Sentencia N* 157/05 Insuficiencia de pruebas / presunción de inocencia 
/ libre valoración de pruebas. 


“Que le asiste razón a la autoridad que promovió el procedimiento 


de revisión de la sentencia que se ventila, toda vez que el contenido de la 
misma no se ajustó a las pruebas practicadas durante el proceso (...) al 
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haber sido los dos acusados sancionados por el delito de Falsificación 
de Documentos Públicos sin la existencia de pruebas que confirmaran 
su participación, tanto en la falsificación material e ideológica, como en 
el uso de documentos públicos falsos”. 


El criterio que aquí se expresa es que resulta necesario, sin mas dilación, 
incorporar a Ley de Procedimiento Penal cubana el contenido del Acuerdo 
Circular 172 de 1985, lo que representaría una ganancia en la calidad de la 
justicia penal y evitaría que injustas sentencias adquirieran firmeza y carácter 
de ejecutoria, para después, al ser promovido un procedimiento especial de 
revisión ser anuladas, como antes hemos visto y dejar en los injustamente 
sancionados y en la sociedad la huella de una arbitrariedad incompatible con 
los principios humanistas del sistema judicial patrio. 


Sobre el tema ha hecho constar el eminente jurista argentino Julio 
Maier, partidario de la modernización del recurso de casación “(...)” 
“precisamente la regla de garantía que contienen las convenciones sobre 
derechos humanos sobre la recurribilidad de la sentencia, obliga a prescindir 
de las innumerables trabas formales tradicionales en este recurso y a ampliar 
su comprensión convenientemente para permitir verificar ante el tribunal de 
casación la irregularidad del procedimiento seguido o de las conclusiones y 
fundamentación de la sentencia, aunque la formulación del hecho punible esté 
vedada al tribunal de casación (...)”" 


Siguiendo las orientaciones emanadas del mencionado Acuerdo de 
nuestro máximo órgano jurisdiccional, así como la doctrina científica y 
jurisprudencial españolas en la interpretación de los preceptos de la LECrim 
que se vinculan con la cuestión que venimos abordando y que dejaron su huella 


10 Maier, Julio B. J.: “Democracia y Administración de Justicia Penal en Iberoamérica” en 
Reformas procesales en América Latina, la oralidad de los procesos (VVAA) Santiago de 
Chile, Corporación de Promoción Universitaria, 1993, pág. 48. 
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en nuestra legislación de trámites penales'', podemos intentar resumir las 
exigencias actuales del principio de libre valoración de la prueba del siguiente 
modo: 


Libertad del órgano jurisdiccional para ponderar los diferentes elementos 
de prueba. 


Necesidad de una “mínima actividad probatoria ” de signo incriminatorio 
para desvirtuar la presunción de inocencia. 


La prueba debe ser producida en el juicio oral con las garantías procesales 
requeridas. 


El acta del debate debe contener — de forma extractada o resumida — lo 
acontecido en este acto con los medios de prueba. 


La motivación fáctica de la sentencia. 


El control judicial de estos requerimientos a través de los medios de 
impugnación que resulten pertinentes. 


La siguiente exigencia de este principio — el acta del debate contentiva de 
lo acontecido con los medios de prueba en el juicio oral — condiciona necesaria 
y convenientemente a las que restan por examinar, pues únicamente a través 
de su correcta realización podrá más tarde efectuar el órgano jurisdiccional la 
fundamentación o motivación de la sentencia. Esto conforme a lo realmente 
acontecido en cuanto a la actividad probatoria llevada a cabo en dicho acto, al 
tiempo que permitirá finalmente al tribunal ad quem, por la vía impugnativa 
que legalmente proceda, hacer un control más eficiente de las formas y modos 


11 Utilizada por primera vez en la sentencia No. 31 de 1981 del Tribunal Constitucional 
español. 
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en que se obtuvo la verdad histórica judicial, así como la compatibilidad de 
la narrada en dicha resolución y lo que resulta factible obtener a partir de lo 
registrado en la contienda procesalmente legitimada para ello. 


Este requerimiento, por lo trascendental que resulta, viene siendo 
expresamente recogido en las legislaciones modernas. Así, por ejemplo, se 
pueden citar el Código Tipo de Procedimiento Penal para América Latina (art. 
329.3)”, el código procesal penal de Argentina de 1991 (Art. 394-4)'* y el 
código de procedimiento penal de Bolivia de 1999 (Art. 371.3)'*. Al mismo 
tiempo, todos estos cuerpos de leyes establecen las consecuencias legales 
que puede acarrear la inobservancia de las formalidades previstas para la 
confección del acta del juicio oral, así como la posibilidad de denunciarla por 
medio del recurso que se autorice.!” 


12 Dice así: “Quien desempeñe la función de secretario durante el debate labrará un acta, 
que contendrá, las siguientes enunciaciones: 3) el desarrollo del debate, con mención 
del nombre y apellidos de los testigos, peritos e interpretes, con aclaración acerca de 
si ratificaron solemnemente sus declaraciones o no lo hicieron, y el motivo de ello, 
designando los documentos leídos durante la audiencia.. ” 


13 Señala: “El secretario levantará un acta del debate, bajo pena de nulidad.. El acta 
contendrá: 4) El nombre y apellido de los testigos, peritos e intérpretes, con mención del 
juramento y la enunciación de los otros elementos probatorios incorporados al debate”. 


14 Establece: “El juicio podrá registrarse mediante acta escrita o por un medio audiovisual. 
Cuando el juicio se registre por acta, ésta contendrá: 3) Resumen del desarrollo de la 
audiencia, que indique el nombre de los testigos, peritos e intérpretes, la referencia de los 
documentos leídos y de los otros elementos probatorios producidos con mención de la 
conclusión de las partes...” 


15 El artículo 331 del Código Tipo de Procedimiento Penal para América Latina expone: “El 
acta demostrará en principio, el modo en que se desarrolló el debate, la observancia de 
las formalidades previstas para él, las personas que han intervenido y los actos que se 
llevaron a cabo. La falta o insuficiencia de las enunciaciones previstas no originará, por 
sí misma, un motivo de casación de la sentencia. Sin embargo, por vía de la casación, 
e invocándolo en el escrito de interposición del recurso, se podrá probar un enunciado 
faltante en el acta o la falsedad de un enunciado contenido en ella, que invalide la 
decisión”. El propio artículo 394 párrafo 2do. Del Código Procesal Penal de Argentina 
establece: “La falta o insuficiencia de estas enunciaciones no causa nulidad, salvo que 
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II. Consideraciones finales 


Se considera que solo mediante la modificación de tres artículos de la 
ley procesal penal cubana se podría dar cumplimiento al Acuerdo Circular 
Número 172 de 1985'* del Tribunal Supremo Popular, objeto de este trabajo, 
modificaciones que se exponen a continuación: 


Deben ser modificados los artículos, 44, 70 y 356 de la Ley de 
Procedimiento Penal, que quedarían redactados como sigue: 


Primero: En cuanto al Artículo 44 se modifica el apartado segundo como 
a continuación se señala: 


Las sentencias... 


1) se mantiene 
2) expresan en resultandos numerados: 

a) se mantiene como en la actualidad 

b) (agregado) las pruebas que sirvieron de fundamento al Tribunal 
para acordar la sentencia, con expresión de la utilidad de cada una y los 
motivos por los que fueron desestimadas otras. 

c) con igual redacción a la que ahora tiene en b) 


Segundo: en cuanto al Artículo 70 se modifica como a continuación: 
Causal 6) se mantiene la redacción actual, agregando al final: 


...O carezca de motivación la sentencia por omisión o insuficiencia 


ésta sea expresamente establecida por la ley”. Por su parte el artículo 372 del Código de 
Procedimiento Penal indica: “Los medios de registro del juicio tendrán valor probatorio 
para demostrar la forma de su realización a los efectos de los recursos que correspondan”. 


16 Acn. 172 de 1985 del Tribunal Supremo Popular de la República de Cuba. Boletín del 
Tribunal Supremo Popular. Citado. 
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en la valoración de las pruebas practicadas. 


Tercero: En cuanto al Artículo 356, se modifica el primer párrafo, 
que quedará como a continuación: 


El Secretario extiende acta de cada sesión del juicio y hace 
constar en ella, por indicación del Presidente, los puntos esenciales de las 
declaraciones y repuestas de los acusados, testigos y peritos y todo lo que de 
importancia hubiere ocurrido, así como las protestas formuladas por las partes 
respecto a los testigos incomparecientes cuya asistencia se haya estimado 
necesaria y el Tribunal haya prescindido de los mismos. La parte que formule 
la protesta tiene derecho a que se consigne en el acta la fundamentación de sus 
alegaciones. El Presidente cuidará, bajo su más estricta responsabilidad, que el 
acta se extienda conforme a las exigencias del caso. 
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Acuerdo circular número 172 de 1985 del Tribunal Supremo popular 
de la república de Cuba. En boletín del Tribunal Supremo 
Popular. Edición Ordinaria de 1985. Imprenta del tribunal 
Supremo Popular. La Habana, Cuba. Comentarios en torno al 
acuerdo circular, redactados por el Dr. José Raúl Amaro Salup, 
presidente del tribunal supremo popular de la república de cuba 
entre 1980 y 1998. 


Candia Ferreyra, J.: La revisión penal. Libro publicado por la Sociedad 
Cubana de Ciencias Penales con la Colaboración de 1 Instituto 
de Criminología de la Universidad de Oslo, Noruega, julio de 
2010. 


Decreto ley número 87 de 1985 del Consejo de Estado de la República de 
Cuba. Tomado de la Ley No. 5 de 1977. Imprenta del MINJUS, 
La Habana, 2008. 


Ley número 5 de 1997-Ley de Procedimiento Penal de la República de 
Cuba. Edición Imprenta del MINJUS. La Habana, 2008. 


Ley número 6 de 1997 — Ley procesal Penal Militar. Editora del MINFAR. 
La Habana, 1979. 


Sentencias dictadas en procedimiento especial de revisión por el Tribunal 


Supremo Popular. Tomadas de la colección en soporte 
magnético del licenciado Julio González Varela. 
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Vida y obra de Concepción Arenal! 


Lic. Dulce Rocío García Razo? 


“(...) Partiendo del principio equitativo de que 
la sociedad no puede en justicia prohibir el ejercicio 
honrado de sus facultades, a la mitad del género humano (...).”* 


Concepción Arenal, ilustre escritora, una de las mujeres más destacadas del 
siglo XIX, con una extraordinaria capacidad intelectual que se verá reflejada 
en sus obras dedicadas a los sectores sociales más desprotegidos en aquellos 
años. Mujer que luchó de forma incansable hasta sus últimos días para que las 
generaciones posteriores viviéramos en una sociedad más justa. 


Su vida 


Nació en la ciudad de Ferrol, en Galicia, España el 31 de enero de 1820*, 
siendo la hija primigenia del matrimonio formado por María Concepción de 
Ponte y don Ángel del Arenal. En el año 1829, tras la muerte de su padre, junto 
a su madre y hermanas se trasladan a Armaño, una pequeña aldea del valle de 
Liébana, Santander, España donde permanecieron hasta 1835, año en el que se 


1  A127 años de su muerte, recordamos sus ideales de lucha por la igualdad de la mujer, 
utilizando este medio, como ella lo hiciera en épocas todavía más escabrosas, por lo que 
su recuerdo y vida debe mantenernos en pie de lucha. 


2 Asesora Jurídica del Centro de Justicia para las Mujeres del Estado, licenciada en derecho 
por la Universidad de Guanajuato y con estudios terminados en ciencias jurídico penales 
de la citada universidad. 


3 Arenal, C.: La mujer del porvenir. Madrid. 1895; p. 54. En portal electrónico http://www. 
cervantesvirtual.com obras/autor/arenal-concepcion-1820-1893-59/2. Consultado el 09 
de febrero del 2020. p. 54. 


4 Año en que se implantaría la Constitución de Cádiz en España. 
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trasladan a la Corte en Madrid.* 


Durante los cursos de 1842-1845, Concepción asiste vestida de hombre a 
algunas clases de Derecho en la Universidad, momento historico en el cual las 
aulas universitarias estaban destinadas exclusivamente para los hombres, ahí 
conoció a Fernando García Carrasco, con quien el 10 de abril de 1848, contrae 
matrimonio y con quien ademas a partir del 28 de julio de 1855 comienza a 
colaborar en La Iberia.” 


El 10 de enero de 1857, fallece García Carrasco y el 30 de junio de 
ese mismo año, Concepción deja de colaborar como redactora en dicho 
periódico, al no poder firmar sus artículos. En 1858, se instala en valle de 
Liébana y reside en Potes, en la casa que alquila al violinista y compositor 
Jesús Monasterio, quien acaba de fundar las conferencias de San Vicente de 
Paúl, en este tiempo Concepción escribió la obra denominada El Visitador 
del pobre, para posteriormente fundar en 1860, la rama femenina de dichas 
conferencias.” 


El 04 de abril de 1864, Concepción Arenal fue nombrada visitadora de 
prisiones de mujeres de La Coruña, cargo que sólo desempeñó durante apenas 
dos años. Derivado de esta participación, en 1865 se publica el volumen 
titulado Cartas a los Delincuentes. Mientras que en el año 1868, es nombrada 
Inspectora de Casas de Corrección de Mujeres, cargo que desempeña hasta 


5 Cfr. Pérez Montero, M. E.: Revisión de las ideas morales y políticas de Concepción Arenal. 
Tesis Doctoral. Madrid. 2002. passim. En portal electrónico https://eprints.ucm.es/4612/1/ 
T26081.paf. Consultado el 28 de enero del 2020; passim. 


6 Cfr. Capilla Pérez, A.: Concepción Arenal: un enfoque desde el trabajo social. En revista 
Portularia: Revista de Trabajo Social (Universidad de Huelva). No. 1. España. 2001. En 
portal electrónico https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/126538 Consultado el 15 de febrero 
de 2020; passim. 


7 El 15 de mayo de 1857, Nocedal, ministro de Gobernación, promulga la Ley de Imprenta 
mediante la cual se impone la obligación de firmar los artículos que versen sobre política, 
filosofía y religión. Cfr. Pérez Montero, M. E.: Revisión de las ideas morales..., passim. 
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1873, actividad de donde se desprende su obra Examen de las bases aprobadas 
por las Cortes para la reforma de las prisiones (1869).* 


Fernando de Castro como rector de la Universidad de Madrid, convoca 
a las conferencias dominicales para la mujer, en las que Concepción Arenal 
participa durante el curso de 1869-1870, derivado de ello, se crea la iniciativa 
de la Asociación para la Enseñanza de la Mujer y la Escuela de Institutrices 
en 1871. 


A partir del año 1868, se desencadena la lucha por rescatar el género 
femenino, lucha de la que fue partidaria indudable y arduamente Concepción 
Arenal y en 1869, Concepción pública su primera obra feminista llamada La 
mujer del porvenir, cuya idea central se basa en la dignidad y la libertad de 
la mujer, esta obra fue el punto de partida para la concientización del sexo 
femenino como un ser racional. Años más tarde, escribió trabajos como La 
mujer de su casa (1883), Estado actual de la mujer en España (1884) y La 
educación de la mujer (1892), obras con las que busca combatir los prejuicios 
sobre la supuesta inferioridad fisiológica, moral e intelectual de la mujer, 
dejando de relieve las consecuencias de su acceso a la educación y al trabajo.'" 


8 Cfr. Ruidíaz García, C.: Notas sobre Concepción Arenal. En Revista electrónica del 
Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja (REDUR). No. 6. España. 
2008. En portal electronico https://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numero6 ruidiaz.pdf. 
Consultado el 02 de febrero del 2020; passim. 


9 Cfr. Ayala, Aracil, M. A.: Biografía de Concepción Arenal. Universidad de Alicante. 
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. En portal electrónico http://www.cervantesvirtual. 
com/portales/concepcion_arenal/autora_biografia/. Consultado el 16 de febrero del 2020; 
passim. 


10 Obras en las que Concepción Arenal se propone reivindicar la capacidad intelectual 
de la mujer y su derecho a recibir una educación que le permita desempeñar cualquier 
profesión en condiciones iguales a las del hombre. Cfr. Ruiza, M., Fernández, T., y Tamaro, 
E.: Biografia de Concepción Arenal. En Biografías y Vidas. La Enciclopedia biográfica 
en línea. Barcelona. En portal electronico https://www.biografiasyvidas.com/biografia/a/ 
arenal.htm. Consultado el 10 de febrero de 2020. pa sim. 
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En 1870, Concepción funda La Voz de la Caridad, periódico mediante el 
cual impulsa diversos proyectos entre ellos el llamado patronato de los diez", 
continúa con esta labor benéfica al colaborar en la rama femenina de la recién 
creada institución de la Cruz Roja, experiencia que motivó la publicación de 
sus Cuadros de guerra. 


En estos últimos años de vida colabora en innumerables periódicos de 
la época como el Boletín de la Institución Libre de Enseñanza, La España 
Moderna, La Nueva Ciencia Jurídica, Las Dominicales del Libre Pensamiento, 
La Ilustración Española y Americana, entre otros. Finalmente, Concepción 
Arenal fallece el 4 de febrero de 1893, en la ciudad de Vigo, a los 73 años.'? 


Su legado: Sus obras 


En 1851, apareció una obra civil dirigida a las clases altas llamada 
Fábulas en verso, texto que será declarado texto de enseñanza primaria. En 
esta colección de cincuenta fábulas se inclinó hacia la sociedad reiterando 
los escenarios que iban desde la intimidad de la persona, las relaciones 
interpersonales y sociales, hasta la estructura política.'* 


En el año 1860 su ensayo La Beneficencia, la Filantropía y la Caridad, 
será premiado por la Academia de Ciencias Morales y Políticas, premio que 
por primera vez en la historia lo recibe una mujer. Esta obra se divide en dos 
partes, en la primera expone la historia de la beneficencia en España que abarca 
desde la dominación romana hasta sus días y en la segunda, trata sobre los 
principios que deben regir la relación entre la caridad privada y la beneficencia 


11 Proyecto que consistía en que diez familias adineradas se pusiesen de acuerdo para 
ayudar a una familia sin recursos. Cfr. Pérez Montero, M. E.: Revisión de las ideas 
morales. .., passim. 


12 Cfr. Ayala, Aracil, M. A.: Biografía de Concepción..., passim. 


13 Cfr. Pérez Montero, M. E.: Revisión de las ideas morales..., p. 30; passim. 
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pública.'* 


En 1863 se publica su siguiente obra, El visitador del pobre, la cual 
nace para facilitar la tarea a los grupos femeninos de Las Conferencias de 
San Vicente de Paúl, busca publicar un manual que contenga todo lo que debe 
tener presente el visitador, está narrado con un carácter social y humanista 
desde una perspectiva psicosociológica.'* 


En 1865, se publica el volumen titulado Cartas a los Delincuentes, obra 
en la que analiza el Código Penal para hacer comprender a los delincuentes la 
razón de la pena, explicándoles sus derechos y la forma de defenderlos. '* 


En 1867, se publicó El reo, el pueblo y el verdugo, o la ejecución pública 
de la pena de muerte. En esta obra abordaba la cuestión de la pena de muerte, 
de la cual se mostraba reiteradamente en contra. Posteriormente, y gracias a 
su indudable influencia, las ejecuciones se retiran al interior de los patios de 
las prisiones. '” 


En el año 1869, Concepción pública la obra La mujer del porvenir, en 
esta obra, se planta en contra de la idea de la inferioridad mental de la mujer, 
argumentando que las causas de dicha inferioridad devenían no del ámbito 
natural, sino cultural. Su idea fundamental es poner de relieve la dignidad de 
la mujer como persona.'* 

14 En esta obra Concepcion refleja con beneficencia, aquella obra u obligacion del Estado 
para instaurar un sistema de ayuda para los necesitados. En cuanto a la filantropía, 
la establece como una preocupación de orden filosófico, por la dignidad del hombre, 


Mientras a la caridad la señala como una compasión Divina. Cfr. Cfr. Capilla Pérez, A..: 
Concepción Arenal: un enfoque..., passim 


15 Cfr. Capilla Pérez, A.: Concepción Arenal: un enfoque..., p. 161. 
16 Cfr. Ruidíaz García, C.: Notas sobre Concepción..., p. 61 
17 Cfr. Pérez Montero, M. E.: Revisión de las ideas morales..., p. 46. 


18 Cfr. Ruidíaz García, C.: Notas sobre Concepción..., p. 61. 
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En 1877, ya instalada en Gijón, redacta Las colonias penales en 
Australia y la pena de deportación, asícomo La cárcel llamada Modelo, Estudios 
penitenciarios. Al año siguiente pública otro de sus más famosos trabajos, La 
instrucción del pueblo, obra premiada por la Academia de Ciencias Morales 
y Políticas. mientras que en el año 1879, publica el Ensayo histórico sobre el 
derecho de gentes, obra mas representativa sobre Derecho Internacional.'” 


19 Cfr. Pérez Montero, M. E.: Revisión de las ideas morales..., passim. 
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Comentarios al artículo 409 del código nacional de 
procedimientos penales. 


Jueza Mtra. Nashiely Berenice Araiza García! 


Después de la apertura de la audiencia de individualización de los 
intervinientes, el Tribunal de enjuiciamiento señalará la materia de la 
audiencia, y dará la palabra a las partes para que expongan, en su caso, sus 
alegatos de apertura. Acto seguido, les solicitará a las partes que determinen 
el orden en que desean el desahogo de los medios de prueba y declarará 
abierto el debate. Éste iniciará con el desahogo de los medios de prueba y 
continuará con los alegatos de clausura de las partes. 


Cerrado el debate, el Tribunal de enjuiciamiento deliberará brevemente y 
procederá a manifestarse con respecto a la sanción a imponer al sentenciado 
y sobre la reparación del daño causado a la víctima u ofendido. Asimismo, 
fijará las penas y se pronunciará sobre la eventual aplicación de alguna de las 
medidas alternativas a la pena de prisión o sobre su suspensión, e indicará 
en qué forma deberá, en su caso, repararse el daño. Dentro de los cinco días 
siguientes a esta audiencia, el Tribunal 

redactará la sentencia. 


La ausencia de la víctima que haya sido debidamente notificada no será 
impedimento para la celebración de la audiencia. 


1 Juez de oralidad penal. Maestra en amparo por la universidad del Valle de Atemajac 
sede León, Guanajuato. Diplomada en sistema acusatorio por la UNAM ENES León y 
licenciada en derecho por la universidad LaSalle bajío. 
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Sumario: I.- Reflexiones preliminares. I1.- La inaplicabilidad de la celebración 
de audiencia de individualización de consecuencias jurídicas y reparación 
del daño. III.- Concepto de audiencia de individualización de sanciones y 
reparación del daño. IV.- Obligatoriedad de la audiencia de individualización 
de sanciones y reparación del daño. V.- Sanciones Penales. VI.- Reparación 
del daño. VIL.- Trámite de la audiencia de individualización de sanciones. 
VII! - Sentencia integra. IX.- Consecuencias ante la omisión de la audiencia de 
individualización de sanciones y reparación del daño. Conclusión. Bibliografía. 


I. Reflexiones preliminares 


iteralmente el párrafo III del numeral 401 del código nacional de 
procedimientos penales establece: 


“(...) En caso de condena, en la misma audiencia de comunicación 
del fallo se señalará la fecha en que se celebrará la audiencia de 
individualización de las sanciones y reparación del daño, dentro de un 
plazo que no podrá exceder de cinco días (...). ” 


Ergo, una interpretación gramatical restrictivadisponequelaconsecuencia 
del fallo condenatorio siempre será la audiencia de individualización de 
consecuencias jurídico penales. 


La interpretación gramatical coincide con todas las formas más 


importantes de interpretación de textos, teleológica, sistemática y autentica; 
por lo que debería ser una afirmación sin polémica. 


148 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Ml. La inaplicabilidad de la celebración de audiencia de 
individualización de consecuencias jurídicas y reparación del 
daño 


adversativo regido por su propia ley del proceso penal que facultaba 

poder dividir el debate, análisis del injusto (tipicidad, antijuridicidad) 
de la culpabilidad o hacer una audiencia con un debate único el injusto culpable 
y las consecuencias jurídicas del delito. 


E n su momento, el estado de Guanajuato inició con un sistema acusatorio 


Dicha ley ya no es vigente, pero quedó la práctica en no realizar fallo, así 
como tampoco la audiencia de individualización de consecuencias jurídicas, 
que es la que ocupa este estudio. 


Es interesante destacar como precedente que una vez concluido el 
desahogo de pruebas y los alegatos de clausura de las partes, se concederá por 
último la palabra al acusado y se procederá por el tribunal de enjuiciamiento 
a declarar cerrado el debate; hecho lo anterior, decretará un receso e inicia 
la fase de deliberación, para que de manera continua, aislada y privada, se 
ponderen las pruebas por el tribunal, cuyo objeto es la obtención del fallo, que 
en algunas ocasiones se omite, debiéndose considerar que se otorga el plazo 
de 24 horas para ello, de conformidad con el numeral 400 del código nacional 
de procedimientos penales. 


En la audiencia en que el tribunal revela su decisión, debe citar a las 
partes dentro del plazo que no exceda de 5 días, a fin de celebrar la audiencia 
de individualización de las sanciones y reparación del daño; es inconcuso que 
de decretarse fallo condenatorio (existencia del delito y responsabilidad del 
sentenciado), debe celebrase la audiencia de individualización de sanciones 
y reparación del daño que establece el artículo 401 del código nacional de 
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procedimientos penales. 


De la exégesis de dicho precepto no se advierte que dicha audiencia 
sea al arbitrio de las partes, tiene un fin en sí mismo, escuchar de nuevo a las 
partes, ahora para determinar la pena y en su caso la reparación del daño, no 
se debe proponer por el juez ni por las partes la no división del debate, quedan 
vicios que deben de eliminarse de la ley del proceso penal;? pues el código 
nacional de procedimientos penales no deja al arbitrio judicial ni de las partes 
la celebración de la audiencia. 


Desde la etapa escrita, de la audiencia intermedia, el ministerio público 
en su escrito de acusación, conforme al numeral 335 fracción VII del código 
nacional de procedimientos penales, debe precisar el monto de la reparación 
del daño y los medios de prueba que ofrece para probarlo; y acorde a la 
fracción X, debe ofrecer los medios de prueba que pretenda presentar para la 
individualización de la pena y en su caso, para la procedencia de sustitutivos 
de la pena de prisión o suspensión de la misma. 


Una vez desahogada la audiencia intermedia, en el auto de apertura a 
juicio oral, conforme al numeral 347 del ordenamiento citado, también deberá 


2 Vid. in extenso: Ley del proceso penal para el estado de Guanajuato. Expidió: LXI 
Legislatura. Publicada: P.O. Núm. 141, Tercera Parte, 03-09-2010. Última Reforma: P.O. 
Núm. 105, Segunda Parte, 01-06-2016. 

Artículo 363. Si la acusación tuviere por objeto varios hechos punibles atribuidos a uno o 
más inculpados, el tribunal podrá disponer oficiosamente o a solicitud de parte, que los 
debates se lleven a cabo separadamente, pero en forma continua. 

Cuando resulte conveniente para resolver adecuadamente sobre la pena, y para una 
mejor defensa del inculpado, el tribunal podrá disponer que se divida el debate para tratar 
primero las cuestiones relativas a la culpabilidad y posteriormente sobre la pena, medida 
de seguridad o responsabilidad civil que corresponda. 

En caso de que la pena máxima que pudiere corresponder a los hechos punibles, de 
acuerdo a la calificación jurídica de la acusación o de la resolución de apertura de juicio, 
sea superior a diez años de privación de la libertad, la solicitud de división del debate 
formulada por la defensa, obligará al tribunal a proceder conforme a esa petición. 
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de contener entre otros, según la fracción VL, los medios de pruebas que, en 
su caso, deban de desahogarse en la audiencia de individualización de las 
sanciones y de reparación del daño; por lo que se insiste el numeral 401 señala 
que se celebrará la audiencia, considerando que no es potestativo, el desahogo 
de dicha audiencia. 


Para que el tribunal de enjuiciamiento pueda determinar la pena de prisión 
y la reparación del daño, conforme al numeral 410 de la ley adjetiva penal 
nacional, se debe considerar la gravedad de la conducta típica y antijurídica, 
así como el grado de culpabilidad del sentenciado, ello sin perder de vista los 
márgenes de punibilidad previstos para el delito de que se trate, toda vez que 
la legislación local no tiene el sistema de pena exacta, opta por el sistema que 
la doctrina llama “marcos penales” en donde se contempla una extensión más 
o menos grande de pena dentro de un límite máximo y uno mínimo, fijados 
legalmente para cada prototipo de ilícito penal, denominado “marco penal 
típico o legal”. 


Las medidas de seguridad no accesorias a la pena serán individualizadas 
únicamente tomando en consideración la gravedad de la conducta típica y 
antijurídica. 


La audiencia materia de estudio, obliga a la autoridad judicial, a la 
individualización de las penas, pues debe considerarse el aporte conductual del 
sentenciado o sentenciados, a fin de fijar el correspondiente grado de reproche 
y culpabilidad, bajo un esquema de racionalidad que procure, de la mejor 
forma posible, el respeto lógico al principio de proporcionalidad de las penas, 
entendido como un principio de limitación racional del ius puniendi en un 
estado constitucional y democrático de derecho, y evitar así la discrecionalidad 
arbitraria y carente de justificación razonada, por lo que resulta necesaria dicha 
audiencia. 
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La gravedad de la conducta típica y antijurídica, conforme al precepto 
410 del Código Nacional de Procedimientos Penales estará determinada por el 
valor del bien jurídico, su grado de afectación, la naturaleza dolosa o culposa 
de la conducta, los medios empleados, circunstancias de tiempo, modo, lugar u 
ocasión del hecho, así como por la forma de intervención del acusado; en tanto 
que el grado de culpabilidad estará determinado por el juicio de reproche, la 
posibilidad que tenía el sentenciado para comportarse de diferente manera, 
los motivos que lo impulsaron a delinquir, las condiciones fisiológica y 
psicológicas específicas que tenía al momento de la comisión del hecho, su 
edad, nivel educativo, costumbres, condición social, relación con la víctima, 
e incluso establece que se tomarán en cuenta las circunstancias especiales y 
relevantes de la víctima u ofendido y del mismo sentenciado, así como los 
dictámenes periciales realizados con estos fines; y si el sentenciado pertenece 
a algún grupo étnico o indígena sus usos y costumbres, entendiéndose entonces 
como reglas normativas para la individualización de las penas. 


Tratándose de concurso de delitos, real o ideal, y en caso de delitos 
continuados, el propio dispositivo (409 del código nacional de procedimientos 
penales) establece los criterios que deberá observar el tribunal para la 
fijación de las sanciones, y al tratarse de cuestiones sustantivas, haciendo un 
comparativo con el artículo 100 del código penal del estado, no se encontró 
variación alguna que pudiera significar un conflicto a la entrada en vigor del 
código nacional de procedimientos penales. 
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TIL. Concepto de audiencia de individualización de sanciones y 
reparación del daño 


a pena, según el diccionario etimológico de la lengua española, es 
aflicción, dolor dificultad, castigo impuesto por una autoridad.* “Es la 
tarea que realiza el juez penal al sentenciar, adecuando la norma penal 
que corresponda al delincuente, en el proceso que se le hubiera incoado por el 


caso concreto materia de la pretensión punitiva”.* 


Para entender que es la individualización judicial de la pena, es un acto 
en el cual concurre instantánea y simultáneamente con el ánimo del juzgador 
todo el bagaje de conocimientos jurídicos, criminológicos y sus experiencias 
de vida al imponer un castigo al hombre responsable de un hecho antijurídico, 
así lo señala Jorge Ojeda”. En tanto que Orellana Wiarco manifiesta que es la 
decisión del juzgador, con base en su arbitrio judicial, señala con precisión la 
pena que impone, dentro del marco legal al que debe sujetar su decisión. 


Relevante resulta en este estudio la opinión de Orellana Wiarco, al señalar 
que la individualización de la pena presenta dos aspectos insoslayables: uno 
que corresponde a la decisión del juez en el uso de su arbitrio, referido al 
tipo de sanción que impone; y el otro, a la cuantificación de la sanción” y por 
ello debe entenderse la importancia que tiene la audiencia de individuación de 
sanciones. 


3 Cfr. Gómez Silva, G.: Diccionario etimológico de la lengua española. 5” reimpresión. 
México: Fondo de cultura económica. 1996; p.525. 


4 Díaz de León, M.: Diccionario de derecho procesal penal. Tomo |. 5* edición. México: 
Porrúa. 2004; p. 953. 


5 Cfr. Ojeda Velázquez, J.: Derecho punitivo. Trillas. México. 1993; p. 97. 


6 Cfr. Orellana Wiarco, O.: La individualización de la pena de prisión. México. Porrúa. 2003; 
p. XVVII. 


7 Cfr. Orellana Wiarco, O.: La individualización de..., p. 121. 
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Siguiendo esta línea argumentativa, se puede establecer que la audiencia 
de individualización de sanciones y reparación del daño, es el acto procesal 
que tiene lugar después de que una persona ha sido encontrada culpable en 
juicio. En éste las partes formulan sus alegatos y presentan sus medios de 
prueba, con base en lo cual el tribunal de juicio oral determina la sanción a 
imponer al sentenciado y en qué consistirá la reparación del daño causado a la 
víctima.* Cabe señalar, que en ella rigen los mismos principios de la audiencia 
de debate y las mismas normas que regulan el desahogo de los medios de 
prueba. 


8 Vid. https: //imco.org.mx/justiciapenal/blog/definicion/audiencia-de-individualizacion- 
desanciones-y-reparacion-del-dano/ 
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TV. Obligatoriedad de la audiencia de individualización de 
sanciones y reparación del daño 


Es necesario establecer que uno de los elementos más importantes dentro 
de la reacción jurídico-penal frente al delito es la aplicación de la sanción, 
es decir individuación de la pena, debiéndose considerar los parámetros 
establecidos en la punibilidad que se establece para cada injusto penal, y que 
se ejecute la sentencia. 


Una vez que se ha dicho que la persona es la responsable del delito y 
que debe de haber un reproche penal, no puede hacerse un “tantometro” de la 
pena que le ha de corresponder al sentenciado, sino que debe establecerse un 
parámetro lógico que determine un grado concreto de culpabilidad, debiéndose 
considerar el ¡us puniendi” bajo la óptica del respeto de los derechos humanos. 
Además, no debe olvidarse que el precepto 21 constitucional prevé en su tercer 
párrafo que la imposición de las penas, su modificación y duración son propias 
y exclusivas de la autoridad judicial, pero evidente es que deben considerarse 
circunstancias tanto personales como de los hechos para graduar su culpabilidad, 
para así establecer un parámetro lógico que determine un grado concreto de 
culpabilidad, se debe razonar de modo adecuado y exhaustivo la imposición 
de la pena en la sentencia, existiendo criterio jurisprudencial respecto a este 
punto'”, además la prisión tiene como finalidad esencial la reinserción del 
sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, a través del 
trabajo, la capacitación para el mismo, la educación, la salud y el deporte." 


Ahora bien, el diverso principio de proporcionalidad de las penas, 


9 lus puniendi es una expresión latina utilizada para referirse a la facultad sancionadora del 
Estado. Se traduce literalmente como derecho a penal o derecho a sancionar. 


10 Vid. Individualización de la pena. Control constitucional del arbitrio judicial (legislación 
aplicable para la Ciudad de México). Décima época. Registro 2014660 


11 Vid. Artículo 18 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. 
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consagrado en el artículo 22 de nuestra norma fundamental se traduce como 
el establecimiento de sanciones racionales y razonables en atención al bien 
jurídico afectado, el grado de culpabilidad del actor y las agravantes y 
atenuantes previstas en el sistema jurídico. Este principio se erige como un 
límite al 1us puniendi, es decir, en una prohibición de exceso de la injerencia 
del Estado, al momento de establecer las penas, las cuales deben ajustarse al 
grado de afectación al bien jurídico tutelado. Dicho principio opera tanto para 
el legislador, al momento de crear las normas, como para el operador jurídico, 
al momento de su aplicación e incluso en el momento de su ejecución. 


Al respecto la corte interamericana de derechos humanos ha sostenido 
que la pena debe ser individualizada según las características del delito, 
la participación del acusado y su grado de culpabilidad. Aunado a que la 
imposición de sanciones se encuentra sujeta a ciertas garantías procesales y 
el cumplimiento de las mismas debe ser estrictamente observado y revisado.'? 


Si no se realiza esta audiencia obligada, entonces se puede sostener que 
los tribunales de enjuiciamiento no tienen bases sólidas para motivar la razón 
por la que se impuso determinada pena al sentenciado, es decir, qué consideró 
para determinar el grado de culpabilidad.'* 


Verbigracia los factores de índole personal, ni siquiera el ministerio 


12 Cfr. Corte interamericana de derechos humanos. Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. 
Sentencia de 24 de septiembre de 2009, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones 
y Costas). 


13 Artículo 410 del Código Nacional de Procedimientos Penales. Para determinar el grado 
de culpabilidad también se tomarán en cuenta los motivos que impulsaron la conducta del 
sentenciado, las condiciones fisiológicas y psicológicas específicas en que se encontraba 
en el momento de la comisión del hecho, la edad, el nivel educativo, las costumbres, las 
condiciones sociales y culturales, así como los vínculos de parentesco, amistad o relación 
que guarde con la víctima u ofendido. Igualmente se tomarán en cuenta las demás 
circunstancias especiales del sentenciado, víctima u ofendido, siempre que resulten 
relevantes para la individualización de la sanción 
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público, procede a verificar si los datos que dio en su momento el entonces 
imputado ante él o ante el órgano jurisdiccional son correctos, para identificar 
desde inicio al inculpado se cuenta con el acta de nacimiento, clave única de 
registro de población, pero dicha documental pública en su caso servirá para 
acreditar que es mayor de edad, pero no basta ello, es decir, falta saber su 
nivel socio cultural, su escolaridad también resulta importante para determinar 
el nivel de estudios que tiene la persona sentenciada, su oficio o profesión, 
debe considerarse los matices que rodearon la conducta del sentenciado, luego 
entonces si en la determinación de las penas impuestas no se consideraron las 
circunstancias personales ni los elementos para graduar el grado de culpabilidad 
se torna ilegal y, por ende, vulnera los principios de equidad y justicia. 

Todo código penal prevé la aplicación de la prisión como sanción o 
como resultado de la ejecución de una conducta que constituye la comisión del 
delito o delitos cometidos. Es necesario entonces, para establecer la pena justa 
y equitativa, adecuarla a las particularidades del caso, y a la personalidad del 
sujeto a quien se le impone una tarea que le es imposible realizar al legislador 
que sólo prevé los delitos en abstracto sin tener el conocimiento directo de 
los protagonistas de los hechos que luego se juzgarán. Sólo el juez es quien 
puede computar la extensa gama de factores que demuestran la mayor o menor 
gravedad de un delito y el grado de peligrosidad evidenciada por su autor. Es 
menester, por lo tanto, darle al órgano jurisdiccional cierta discrecionalidad 
técnica para que le sea factible realizar con acierto la fina labor que se le asigna 
al confiarle la fijación de la pena aplicable a cada caso con respecto a las 
personas sometidas a su juzgamiento. 


Por ello, el tribunal de enjuiciamiento una vez que analiza las 
circunstancias personales y los factores para graduar la culpabilidad del 
sentenciado, moviéndose del límite mínimo hacia el máximo establecido, debe 
establecer el grado de culpabilidad; y en forma acorde y congruente a ese 
quantum, imponer la pena respectiva. 


Es así que se concibe el motivo por el que el legislador, consideró 
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necesaria la audiencia de individualización, pues precisamente es cuando se 
escucha lo concerniente a ese tópico, pues al considerar por el tribunal de 
enjuiciamiento que el grado de culpabilidad que evidencia el sentenciado es 
superior al mínimo, debe razonar debidamente ese aumento, es importante 
destacar que de acuerdo al principio de indubio pro reo, se inicia con la pena 
mínima y se procede a elevar conforme a las pruebas desahogadas precisamente 
en aquella audiencia, relacionadas éstas sólo con las características peculiares 
del sentenciado y aquéllas que se desprendan de la comisión del hecho punible. 


Cierto, el grado de culpabilidad es al arbitrio judicial, pero no arbitraria, 
por el contrario, debe ser discrecional y razonable. Es decir, la pena no se impone 
a hechos sino a personas concretas, por ello se exige su individualización, la 
que consiste en un proceso tendiente a tomar la pena abstracta y mediante 
sucesivas concreciones adaptarla a las necesidades suscitadas por el caso en 
cuestión, atento al principio de legalidad con que debe estar investida toda 
decisión de autoridad. 


No debe olvidarse que tratándose de los delitos culposos, la gravedad 


del daño causado debe ser un aspecto relevante para la reprochabilidad de la 
culpa. 
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V. Las consecuencias jurídico penales 


as consecuencias jurídico penales pueden ser impuestas al individuo 
que sea declarado culpable de la comisión de un delito, dentro de las 
que podemos mencionar a manera ejemplificativa más no limitativa: 


Prisión. 

Semilibertad. 

Trabajo en favor de la comunidad. 

Multa. 

Decomiso de los instrumentos del delito y destrucción de cosas peligrosas 

y nocivas. 

6. Suspensión, privación e inhabilitación de derechos, destitución o 
suspensión de funciones o empleos e inhabilitación para su ejercicio y 
desempeño. 

7. Privación de los derechos inherentes al ejercicio de la patria potestad, la 
tutela o custodia, subsistiendo la obligación de proporcionar alimentos 
al pasivo. 

8. Prohibición de ir a una determinada circunscripción territorial o de 
residir en ella. 

9. Las demás que prevengan las leyes.'* 


A 


También, en este rubro debe precisarse que se puede decretar una medida 
de seguridad al inimputable, acorde a lo que establece el artículo 419 del 
Código Nacional de Procedimientos Penales, y en este caso se debe proceder a 
la individualización de la medida de seguridad, y precisamente en la audiencia 
multicitada se debe ponderar. 


Es claro el artículo al señalar que en caso de que no se acredite entre 


14 Vid. Artículo 38 del código penal para el estado de Guanajuato en cuyo texto original se 
utilizan números romanos, no arábigos que se anotan en la presente publicación a razón 
de que diferenciar con los números que identifican los diferentes apartados del texto. 
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otros requisitos las necesidades de prevención especial positiva, respetando 
los criterios de proporcionalidad y de mínima intervención se absolverá al 
inimputable por lo que es claro la necesidad de dicha audiencia. 


En este nuevo sistema es novedoso que también a las personas jurídicas, 
con personalidad jurídica propia se les imponga una o varias de las siguientes 
consecuencias jurídicas: 


Sanción pecuniaria o multa; 

Decomiso de instrumentos, objetos o productos del delito; 
Publicación de la sentencia; 

Disolución, o 

Las demás que expresamente determinen las leyes penales conforme a 
los principios establecidos en el presente artículo.” 


AN 


En tanto que, a las personas jurídicas, con o sin personalidad jurídica 
propia, que hayan cometido o participado en la comisión de un hecho típico y 
antijurídico, podrá imponérseles una o varias de las siguientes consecuencias 
jurídicas: 


ua 


Suspensión de sus actividades; 

2. Clausura de sus locales o establecimientos; 

3. Prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se 
haya cometido o participado en su comisión; 

4. Inhabilitación temporal consistente en la suspensión de derechos para 
participar de manera directa o por interpósita persona en procedimientos 
de contratación del sector público; 

5. Intervención judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores 
o de los acreedores, o 

6. Amonestación pública. 


15 Vid. Artículo 422 del código nacional de procedimientos penales. 
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Con lo anterior se puede afirmar que para poder determinar tanto 
aquellas consecuencias jurídicas a los individuos sentenciados, las medidas de 
seguridad a las personas inimputables y aquellas consecuencias jurídicas a las 
personas jurídicas, se requiere precisamente la audiencia de individualización 
de sanciones, y es importante considerar que no es factible el desahogo de la 
totalidad de los órganos de prueba, ya sean aquellos que han de manifestarse 
para acreditar el tipo penal, o bien la plena responsabilidad o para determinar 
las consecuencias jurídicas, es necesario un orden, no resulta necesario si se 
decreta sentencia absolutoria, y además no deben las partes estar preocupadas 
en interrogar a aquellos testigos si aún se desconoce si es o no responsable. 


161 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


VI. Reparación del daño 


En el artículo 20 en el apartado A), fracción l, del artículo 20 
constitucional aparece, entre otros, como objeto del proceso penal, el que 
los daños causados por el delito se reparen; y más adelante, apartado C, 
fracción IV, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, 
como garantía de la víctima o el ofendido, el que se le reparara el daño, 
estableciendo la obligación para el Ministerio Público y para el juez, cuando 
fuera procedente, el primero de solicitar y el otro, de no poder absolver 
de la reparación del daño, en el caso de dictar una sentencia de condena, 
dispositivo constitucional que se relaciona con el numeral 99-j del Código 
Penal en el Estado de Guanajuato, que establece que no se podrá absolver a 
la persona sentenciada de la reparación del daño si se ha emitido sentencia 
condenatoria. Y el numeral 99-1 de ese mismo dispositivo señala que la sola 
formulación de la acusación o de conclusiones acusatorias, lleva implícito 
pedimento de condena al pago de la reparación del daño. Sin olvidar que el 
numeral 12 de la ley general de víctimas también resguarda los derechos de 
los ofendidos o víctimas del delito respecto a este rubro. 


Con base al artículo 406 del código nacional de procedimientos penales, 
señala que el tribunal de enjuiciamiento condenará a la reparación del daño. 


Tan es así, que, desde la fase escrita de la etapa intermedia, acorde con 
el arábigo 335 del código nacional de procedimientos penales, el ministerio 
público, entre otros requisitos debe anotar en la acusación: VIII. El monto 
de la reparación del daño y los medios de prueba que ofrece para probarlo; 
en tanto que también la víctima u ofendido pueden ofrecer los medios de 
prueba que estime necesarios para complementar la acusación del Ministerio 
Público, derecho que se establece en la fracción III, artículo 338 del citado 
ordenamiento. 
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Es así, que luego de dictarse fallo condenatorio además de la 
individualización de las sanciones, lo que corresponde a la reparación del daño, 
al tener el carácter de pena pública, pues consiste en la obligación expuesta 
al sentenciado de restablecer y resarcir los perjuicios derivados de su delito, y 
por ende es parte de la condena establecida en el procedimiento penal, y es en 
ésta etapa en donde se debe de determinar la reparación del daño, y en su caso 
quienes son los beneficiados. 
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VI. Trámite de la audiencia de individualización de sanciones 
1.- Fallo 


Una vez concluido el debate, el tribunal de enjuiciamiento procede a 
deliberar de manera privada, continua y aislada para decretar el fallo en un 
plazo no mayor a 24 horas. 


2.- Programación de la audiencia de individualización de sanciones y de 
reparación del daño 


Al decretarse fallo condenatorio se debe convocar a audiencia de 
individualización de sanciones y reparación del daño, misma que debe 
desahogarse dentro del plazo perentorio de 5 días!*, 


3.- Requisito especial de validez de la audiencia de individualización 


Deben de estar presentes el ministerio público, así como el asesor 
jurídico, defensor y el sentenciado. Sin embargo, la ausencia de la víctima u 
ofendido que haya sido debidamente notificada no será impedimento para la 
no celebración de la audiencia, en el entendido de que la víctima u ofendido 
tiene derecho a estar asistida por asesor victimal que la represente. 


4.- Precisión por parte del tribunal de enjuiciamiento de la materia de la 
audiencia 


Al inicio de la audiencia, por quien preside el tribunal de enjuiciamiento, 
hace del conocimiento a las partes el objeto de dicha audiencia, que es fijar la 
16 Vid. Artículo 401, tercer párrafo del Código Nacional De Procedimientos Penales. En caso 

de condena, en la misma audiencia de comunicación del fallo se señalará la fecha en que 


se celebrará la audiencia de individualización de las sanciones y reparación del daño, 
dentro de un plazo que no podrá exceder de cinco días. 
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sanción a la persona que está siendo sentenciada y resolver sobre la reparación 
del daño causado a la víctima u ofendido, tomando en consideración para la 
individualización de las penas o medidas de seguridad aplicables, los criterios 
establecidos en el artículo 410 del código nacional de procedimientos penales, 
es decir, la gravedad de la conducta típica y antijurídica, así como el grado de 
culpabilidad de la persona sentenciada, se procede a declarar abierto el debate. 


5.- Uso de la palabra a las partes para que expongan, en su caso, sus 
alegatos de apertura 


Una vez que se explicó la materia de la audiencia, es que se concede el 
uso de la voz en primer término a Ministerio Público, luego en su caso asesor 
victimal, de estar presente la víctima u ofendido también se debe conceder el 
uso de la palabra, posteriormente a la defensa y en su caso al sentenciado para 
que rindan sus alegatos iniciales. 


6.- Remisión a justicia alternativa 


El artículo 17 de la Constitución Política Federal establece la posibilidad 
de celebrar acuerdos reparatorios!”, y si bien el precepto 187 del código 
nacional de procedimientos penales establece en qué casos puede celebrarse 
un acuerdo reparatorio,'* y de acuerdo al numeral 188 de ese ordenamiento la 
etapa, es decir, luego de haberse vinculado a proceso y hasta antes del auto 
de apertura a juicio oral, sin embargo, debe destacarse que la aplicación de la 
justicia restaurativa también se debe aplicar luego de que se haya decretado 


17 Vid. Párrafo cuarto “..Las leyes preverán mecanismos alternativos de solución de 
controversias. En la materia penal regularán su aplicación, asegurarán la reparación del 
daño y establecerán los casos en los que se requerirá supervisión judicial.” 


18 Vid. Artículo 187 Código Nacional De Procedimientos Penales.- |. Delitos que se persiguen 
por querella, por requisito equivalente de parte ofendida o que admiten el perdón de 
la víctima o el ofendido; Il. Delitos culposos, o !!l. Delitos patrimoniales cometidos sin 
violencia sobre las personas. 
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el fallo condenatorio, y no es limitativo en cuanto a ciertos delitos, sino que 
procede para todos los delitos, conforme a lo que establece el numeral 202 
de la ley nacional de mecanismos alternos de solución de controversias en 
materia penal'” y es así que en la audiencia de individualización de sanciones, 
el tribunal de enjuiciamiento, deberá, (es decir, es también un imperativo), 
que se les dé a conocer al sentenciado así como al ofendido o víctima la 
posibilidad de celebrar un proceso de justicia restaurativa, esto respecto al 
rubro de reparación del daño, porque tal situación también impacta para la 
individuación de sanciones, toda vez que el cubrir pago de reparación del daño 
en algunos tipos penales (vgr. robo)se disminuye la pena. 


Se destaca que el artículo 409 del código nacional de procedimientos 
penales, no establece esa posibilidad de la intervención de lajusticia restaurativa, 
correlacionarse con la ley nacional de mecanismos alternos de solución de 
controversias pero debe en materia penal, la que debe aplicarse al considerar 
que en su caso es en beneficio de ambas partes, por lo que se considera que 
después de haber escuchado los alegatos de apertura, es el momento ideal en 
el que se debe de exhortar a las partes para celebrar algún acuerdo reparatorio, 
toda vez que es en ese momento cuando se conoce la pretensión de las partes 
en cuanto a la individualización de las sanciones, pero también al quantum de 
reparación del daño. 


En caso que las partes manifiesten su interés de participar en un acuerdo 
reparatorio, se deberá de solicitar la intervención del facilitador público o 
bien aquel mediador privado que sea designado por las partes, y el tribunal 
de enjuiciamiento precisará el tiempo concedido para que se pueda celebrar 


19 Vid. Artículo 202. Procedencia . Los procesos de justicia restaurativa serán procedentes 
para todos los delitos y podrán ser aplicados a partir de la emisión de sentencia 
condenatoria. En la audiencia de individualización de sanciones en el caso de que se 
dicte sentencia condenatoria, el Tribunal de Enjuiciamiento informará al sentenciado y a la 
víctima u ofendido, de los beneficios y la posibilidad de llevar a cabo un proceso de justicia 
restaurativa; en caso de que por acuerdo de las partes se opte por el mismo, el órgano 
jurisdiccional canalizará la solicitud al área correspondiente. 
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el convenio. 


7.- Requerimiento a las partes que determinen el orden en que desean el 
desahogo de los medios de prueba y su desahogo 


Recordemos que en el escrito de acusación el Ministerio Público ofrece 
los medios de prueba que se han de desahogar ya en esta etapa, por lo que 
únicamente se debe de acotar en el orden de los testigos, en caso de haber sido 
ofrecidos medios de prueba por el asesor jurídico, serán escuchados, luego de 
los que haya ofertado el representante social y por último los de la defensa, 
tomando en consideración que ese orden debe seguirse atento a lo dispuesto en 
el precepto 395 del Código Nacional de Procedimientos Penales”, observando 
esa misma regla y se procede al desahogo de los órganos de prueba admitidos 
en la audiencia de preparación a juicio. 


8.- Alegatos de clausura de las partes 


Una vez desahogado los órganos de prueba, en su caso celebrado 
acuerdo reparatorio y que este sea aprobado por el tribunal de enjuiciamiento, 
las partes deberán de rendir sus alegatos conclusivos, en el mismo orden, es 
decir, intervendrá el Ministerio Público, asesor victimal, victima u ofendido, 
defensor y finalmente el sentenciado, procediéndose a cerrar el debate. 


9.- Receso para deliberación de las consecuencias jurídicas del delito 


Una vez escuchados los alegatos finales, el tribunal de enjuiciamiento 
deberá de deliberar brevemente sobre la eventual aplicación de la pena de 


20 Vid. Código Nacional de procedimientos Penales. Artículo 395. Orden de recepción de las 
pruebas en la audiencia de juicio. Cada parte determinará el orden en que desahogará 
sus medios de prueba. Corresponde recibir primero los medios de prueba admitidos al 
Ministerio Público, posteriormente los de la víctima u ofendido del delito y finalmente los 
de la defensa. 
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prisión, en su caso alguna de las medidas alternativas a la pena de prisión o 
sobre su suspensión, e indicación en qué forma deberá, en su caso, repararse 
el daño. 


Al ser una deliberación breve y analizar el desahogo de las pruebas se 
puede deducir que sobre las consecuencias jurídicas se debe de resolver antes 
de cerrar dicha audiencia, entendiéndose que bajo el principio de concentración 
será ese mismo día, al darse a conocer lo relativo a las consecuencias jurídicas y 
lo que conlleva, así como lo tocante a la reparación del daño; se convoca ahora 
a la partes para la escucha integra de la sentencia, la que deberá redactarse en 
un plazo no mayor a 5 días, conforme al numeral 409 del código nacional de 
procedimientos penales. 
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10. 


VIII. Sentencia íntegra 


a sentencia que se emita debe contener los siguientes requisitos”': 


La mención del Tribunal de enjuiciamiento y el nombre del Juez o los 
Jueces que lo integran; 

La fecha en que se dicta; 

Identificación del acusado y la víctima u ofendido; 

La enunciación de los hechos y de las circunstancias o elementos que 
hayan sido objeto de la acusación y, en su caso, los daños y perjuicios 
reclamados, la pretensión reparatoria y las defensas del imputado; 

Una breve y sucinta descripción del contenido de la prueba; 

La valoración de los medios de prueba que fundamenten las conclusiones 
alcanzadas por el Tribunal de enjuiciamiento; 

Las razones que sirvieren para fundar la resolución; 

La determinación y exposición clara, lógica y completa de cada uno de 
los hechos y circunstancias que se consideren probados y de la valoración 
de las pruebas que fundamenten dichas conclusiones; 

Los resolutivos de absolución o condena en los que, en su caso, el 
Tribunal de enjuiciamiento se pronuncie sobre la reparación del daño y 
fije el monto de las indemnizaciones correspondientes, y 

La firma del Juez o de los integrantes del Tribunal de enjuiciamiento. 


Si bien no es tema de análisis, debe decirse que si el tribunal de 


enjuiciamiento es colegiado”, una vez emitida y expuesta, la sentencia será 
redactada por uno de sus integrantes. Los jueces resolverán por unanimidad o 
por mayoría de votos, pudiendo fundar separadamente sus conclusiones o en 


21 Vid. Artículo 403 del código nacional de procedimientos penales. 
22 Acuerdo publicado en el DOF. 
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forma conjunta si estuvieren de acuerdo. 


El voto disidente será redactado por su autor. La sentencia señalará el 
nombre de su redactor.” 


En el estado de Guanajuato, conforme al acuerdo emitido por el pleno 
del consejo del poder judicial, en fecha 13 de diciembre de 2016, en el punto 
cuarenta y tres, se conformará tribunal colegiado, únicamente en los casos de 
feminicidio y secuestro. 


La sentencia deberá de ser explicada en audiencia pública, sin embargo, 
si no se presenta persona alguna a la lectura y explicación de la misma, se 
exonera al tribunal de enjuiciamiento, quedando notificadas las partes obligadas 
a acudir a la audiencia. 


Es así, que la sentencia producirá sus efectos desde el momento de su 
explicación y no desde su formulación escrita.” 


23 Vid. Artículo 404 del código nacional de procedimientos penales. 


24 Vid. Último párrafo del artículo 404 del código nacional de procedimientos penales. 


170 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


IX. Consecuencias ante la omisión de la audiencia de 
individualización de sanciones y reparación del daño 


n todo caso, de no desahogarse la audiencia de individualización de 

sanciones y reparación del daño, se estaría violentando el principio 

de audiencia y debido proceso, considerando que la sanción debe ser 
consecuencia de un procedimiento seguido ante la autoridad competente, 
previamente establecido y en el cual se hayan observado las formalidades 
esenciales del debido proceso, dado que es claro que si se decreta el fallo 
condenatorio solo se acreditó con las pruebas desahogadas el delito y la 
responsabilidad del sentenciado, pero hay una segunda parte, las consecuencias 
jurídicas, y es precisamente la audiencia de individualización de sanciones 
y reparación del daño, la que se destaca es necesario su desahogo, en caso 
de omisión, se atenta tanto en contra de los derechos fundamentales del 
sentenciado, como de la víctima. 


Siguiendo el hilo conductor, el derecho al debido proceso busca 
confirmar la legalidad y correcta aplicación de las leyes dentro de un marco 
de respeto mínimo a la dignidad humana dentro de cualquier tipo de proceso, 
entendido este como aquella actividad compleja, progresiva y metódica, que 
se realiza de acuerdo con reglas preestablecidas, cuyo resultado será el dictado 
de la norma individual de conducta (sentencia), con la finalidad de declarar el 
derecho material aplicable al caso concreto.” 


Bajo este contexto, es inconcuso que el tribunal de enjuiciamiento 
infringe en perjuicio del sentenciado también lo dispuesto en el artículo 16 
de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, que dispone 
que todo acto de autoridad debe estar fundado y motivado, entendiéndose por 


25 Cfr. http://derechoshumanosgto.org.mx/images/descargas/ 
recomendaciones/2018/2018-12-14 EXP_089-17-D.pdf. Consultado el 5 de noviembre 
del 2019. 
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lo primero el precepto legal aplicable al caso y por lo segundo, que tienen 
que señalarse las circunstancias especiales, razones particulares o causas 
inmediatas que se hayan tomado en consideración para la emisión del acto, 
exigiéndose además que exista una adecuación entre los motivos aducidos y 
las normas aplicables. 


Esta perspectiva incluso se destaca por García Ramírez, quien señala 
que el derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior integra el 
debido proceso legal, el cual debe permitir al superior entrar en el fondo de 
la controversia de forma efectiva, examinar los hechos aducidos, las defensas 
propuestas, las pruebas recibidas, la valoración de éstas, las normas invocadas 
y la aplicación de ellas; inclusive, en aspectos tales como la individualización 
de la pena o medida, el bien jurídico afectado, la culpabilidad del agente y los 
otros datos que concurren al ejercicio de la individualización (CoIDH, 2004). 
En consecuencia, la omisión de celebrar la audiencia de individualización de 
sanciones y reparación del daño conlleva que con base al numeral 482 del 
Código Nacional de Procedimientos Penales se decrete la reposición por el 
tribunal de alzada, conforme a la fracción 1. Cuando en la tramitación de la 
audiencia de juicio oral o en el dictado de la sentencia se hubieren infringido 
derechos fundamentales asegurados por la Constitución, las leyes que de ella 
emanen y los tratados. 


En su caso, se puede ordenar la reposición parcial, para que el mismo 
tribunal de enjuiciamiento (por el principio de inmediación) continúe con 
la secuela del procedimiento, es decir, para que celebre la audiencia de 
individualización de sanciones, reparación del daño y demás consecuencias 
derivadas del delito, y en su caso proceda a considerar los criterios para la 
individualización de las sanciones, las medidas de seguridad o las consecuencias 
jurídicas de las personas jurídicas; y pago de reparación del daño, para luego 
proceder a dictar la sentencia; en los términos de los numerales 406 y 410 del 
Código Nacional de Procedimientos Penales. 
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Conclusión 


Con el discurso mantenido, se puede destacar que el sistema penal 
acusatorio significa un cambio de paradigma, no solo en las etapas que lo 
integran sino también entre los operadores del procedimiento penal, y es así 
que el deber de celebrar la audiencia de individualización de sanciones y de 
reparación del daño, no solo a fin de evitar violentar los derechos fundamentales 
del sentenciado y de la víctima por el rubro de la reparación del daño, sino 
también, para que el tribunal de enjuiciamiento realmente tenga bases sólidas 
que le permitan determinar con precisión las consecuencias jurídicas al caso 
concreto. 


Es necesario, que se proceda por los tribunales de enjuiciamiento 
a constreñir a las partes para llevar a cabo dicha audiencia, dado que los 
operadores jurídicos tampoco se han esforzado por solicitar que se lleve a cabo 
la audiencia, ya que se violentan derechos fundamentales, y ello no puede ser 
materia de aspectos prácticos. 


La audiencia de individualización de sanciones y reparación del 
daño, es parte del proceso y por lo tanto, tiene igual importancia que todo el 
proceso en si mismo. El abstenerse de tramitar dicha audiencia, desde luego 
vulnera derechos fundamentales tanto del sentenciado como de la propia 
víctima y dará lugar a la reposición parcial del procedimiento, y causa un costo 
innecesario para el estado. 
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La auditoría interna, agregando valor 


C.P.C. M.F. José Socorro Quevedo Ramírez! 


Resumen: La auditoría interna es una actividad independiente y objetiva 
de aseguramiento y consulta, concebida para agregar valor y mejorar las 
operaciones de una organización. Dicha actividad es preventiva, ya que las 
revisiones se practican en tiempo real o con la oportunidad que los procesos 
requieran. 


La contraloría contribuye con los órganos auxiliares del Consejo y áreas 
administrativas a identificar riesgos y proponer medidas que los mitiguen, 
verifica el cumplimiento de la normativa que regula su actuación y de las 
Operaciones que realizan, y también es factible que dicha labor disminuya la 
posibilidad de situaciones observables. 


En el Poder Judicial se vigila que los procedimientos se realicen con apego a la 
legalidad y en las ideales u óptimas condiciones para la institución, asimismo, 
coadyuva al Consejo del Poder Judicial a identificar riesgos y establecer las 
mejores prácticas. 


Palabras clave: auditoría interna, contraloría preventiva, riesgo, control, 
tiempo real, eficiente. 


1 Contador y maestro en fiscal por la universidad de Guanajuato. Contralor interno del 
poder judicial del Estado de Guanajuato. 
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a auditoría interna es una actividad independiente y objetiva de 
aseguramiento y consulta, concebida para agregar valor y mejorar las 
operaciones de una organización. Ayuda a la organización a cumplir 
sus objetivos aportando un enfoque sistemático y disciplinado para evaluar y 
mejorar la eficiencia de los procesos y gestión de riesgos, control y gobierno. 


La auditoría interna tiene la capacidad de analizar desde una posición de 
independencia, con objetividad y profesionalidad, actividades, organizaciones 
o situaciones, cuya responsabilidad de eficiencia, oportunidad o adecuación no 
es de su incumbencia. Aunque la auditoría interna tiene objetivos similares con la 
auditoría externa, la cual puede ser ejecutada por algún despacho independiente 
que se contrate con ese fin, o por las entidades de fiscalización federal o estatal; 
la labor de auditoría interna es preventiva, ya que las revisiones se practican 
en tiempo real o con la oportunidad que los procesos requieran. Asimismo, es 
realizada por empleados de la entidad que dependen de la administración de la 
misma. Esta característica es lo que le da la naturaleza de control interno, cuyo 
propósito fundamental, desde la perspectiva de una eficiente administración es 
la prevención, generando que al momento de realizar una operación o previo 
al cierre del periodo o a la emisión de la cuenta pública final, los procesos e 
información que se genera de ellos, ya estén revisadas. 


Otra ventaja de la auditoría interna es que al evaluar de manera permanente 
las operaciones del ente, existe mayor involucramiento del personal y pueden 
realizarse análisis de operaciones y transacciones a profundidad, y dado que se 
tiene mayor conocimiento de los procesos de la entidad, es posible la emisión 
de recomendaciones proactivas, certeras y viables. 


Es decir, la auditoría interna tiene como objetivo primordial el promover 
y lograr eficiencia operativa. Por ende, lograr el óptimo costo-beneficio para 
obtener un dividendo en una entidad y no perder lo que se ha invertido, 
tratándose de entidades del sector privado. En las entidades gubernamentales, 
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se vigila que los procedimientos se realicen con apego a la legalidad y en las 
mejores condiciones para la institución. Asimismo coadyuva a los órganos de 
gobierno para identificar riesgos y establecer las mejores prácticas a través del 
desarrollo de las siguientes actividades y acciones: 


I.El apoyo a los miembros de la organización en el desempeño de sus 
actividades. Para ello la Auditoría Interna les proporciona análisis, 
evaluaciones, recomendaciones, asesoría e información concerniente 
con las actividades revisadas. 


IL. La promoción de un efectivo control a un costo razonable. 


TIT. La práctica de revisiones inmediatas a las áreas de interés para 
los titulares de las instituciones. 


TV. Al ser parte del control interno de una institución, es factible 
realizar cualquier revisión, a cualquier periodo, e informarlo de manera 
inmediata. 


En el Poder Judicial del Estado de Guanajuato, la actividad de auditoría 
interna se desarrolla por la Contraloría. La Ley Orgánica, en su artículo 169, 
señala que la Contraloría es un órgano auxiliar del Consejo con las siguientes 
atribuciones:? 


“«(...) 


I. Vigilar el cumplimiento de las normas de control establecidas por el 
Consejo del Poder Judicial; 

IL Comprobar el cumplimiento por parte de los órganos 
administrativos de las obligaciones derivadas de las disposiciones 
en materia de planeación, presupuestación, ingresos, egresos, 


2 Tomado del artículo 182 de la Ley Orgánica del Poder Judicial del Estado de Guanajuato. 
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financiamiento, patrimonio y fondos; 


TT. Llevar el registro y seguimiento de la evolución de la situación 
patrimonial de los servidores públicos del Poder Judicial; 
TV. Inspeccionar y vigilar el cumplimiento de las normas y 


disposiciones relativas a los sistemas de registro y contabilidad, 
contratación y pago de personal, contratación de servicios y recursos 
materiales del Poder Judicial; y 

v. Las demás que determinen las leyes, el Reglamento Interior del 
Consejo del Poder Judicial y los acuerdos generales correspondientes 


(yr 


Por su parte el Reglamento Interior del Consejo del Poder Judicial 
especifica las atribuciones, entre las que destacan:? 


«(...) 


I. Dirigir, supervisar y evaluar la operación y ejecución de los programas 
de auditoría que realicen las direcciones o coordinaciones que de ella 
dependan, a los órganos jurisdiccionales y administrativos del Poder 
Judicial; 


IL Vigilar el ejercicio del gasto y la aplicación del ingreso a 
través del análisis a la cuenta pública del Poder Judicial, emitiendo 
las recomendaciones que estime procedentes e informando de ello al 
Consejo; 


¡0 Evaluar el avance programático de las diferentes unidades 
responsables que conforman el poder judicial; 


3 Puntos contenidos en el artículo 35 del Reglamento interior del Consejo del Poder Judicial 
del Estado de Guanajuato. 
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IV. Verificar el cumplimiento de las normas que para el 
funcionamiento administrativo del Poder Judicial emita el Consejo; 


v. Coordinar las acciones para llevar el registro, control y 
seguimiento del comportamiento del patrimonio de los Servidores 
Públicos obligados a rendir declaración patrimonial; 


YI Coordinar las acciones necesarias para facilitar la recepción de 
quejas, denuncias e inconformidades que se presenten en la Contraloría, 
remitiéndolas al Consejo para su trámite, así como dar seguimiento de 
lo actuado; 


VII. Coordinar las acciones tendientes al registro y control del 
proceso de entrega-recepción de los Servidores Públicos; 


VIIL — Intervenir, en cualquier etapa de los procesos de adjudicación 
y contratación de bienes y servicios así como en los procesos de 
adjudicación, contratación, ejecución y cierre físico y financiero de las 
obras públicas autorizadas por el Consejo del Poder Judicial, vigilando 
que se realicen cumpliendo la normatividad aplicable, así como también 
su uso, operación y mantenimiento se realice conforme a los objetivos y 
acciones para los que fueron originalmente diseñados; 


IX. Proponer al Consejo, iniciativas de reforma a lineamientos, 
reglamentos y acuerdos tendientes a la simplificación administrativa; 


y, A Turnar al Consejo, los casos de su conocimiento en los que se 
presuma responsabilidad administrativa de algún servidor público, o en 


su caso, responsabilidad civil o penal; 


XI Solicitar y requerir a las unidades jurisdiccionales y 
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administrativas la información necesaria para el cumplimiento de sus 
funciones de control y vigilancia; 


XII. Vigilar el cumplimiento que en materia de transparencia y 
protección de datos personales establezcan los ordenamientos en la 
materia; 


XIIl — Participar en los actos que por ley tenga representación la 
Contraloría y/o delegarlos a su personal adscrito (...)”. 


Como se desprende de la lectura de las atribuciones señaladas en la Ley 
y Reglamento, para la Contraloría es factible revisar todas las áreas y procesos 
del Poder Judicial, por lo que igual se participa en las revisiones; de auditoría 
practicadas en las áreas administrativas, contables y financieras, en la emisión 
de lineamientos, la emisión del código de ética, etc. De igual manera se revisan 
o supervisan los procesos operativos como son la adjudicación de obras, de 
contratos de servicios y de adquisición de bienes muebles e inmuebles, en su 
caso. 


Es así como, la Contraloría contribuye con los demás órganos auxiliares 
del Consejo y áreas administrativas a identificar áreas de riesgo y proponer 
medidas que los mitiguen; verifica el cumplimiento de la normativa que regula 
su actuación y de las operaciones que realizan. También es factible que dicha 
labor disminuya la posibilidad de situaciones observables. 


En el Poder Judicial se ha implementado lo que denominamos “Revisión 
en tiempo real”, que significa que la revisión del proceso se efectúa conforme 
se va realizando por el área ejecutora. Por ejemplo, tratándose de licitaciones, 
se revisa la elaboración de bases para la licitación previo a su publicación, 
revisando la necesidad que se tiene en la institución y la investigación de 
mercado; se participa en la recepción y apertura de ofertas y previo a la 
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deliberación por parte del Comité de Adquisiciones, se examina de igual 
manera que la evaluación de las propuestas sea adecuada y en apego a la 
norma. De manera que cuando se emite el fallo, dicho proceso ya fue revisado 
por la Contraloría en su totalidad. 


Sin embargo, el proceso no concluye ahí, pues posteriormente se 
verifica que los bienes se reciban en tiempo y forma y con las características 
solicitadas. Asimismo, se revisa el pago y la contabilización correspondiente. 
Similares procesos se aplican para la revisión de la obra. Estas revisiones han 
resultado en la obtención de mejores precios y condiciones en la adquisición 
de productos, servicios, obra, etc., así como en la recuperación de importes a 
favor de la institución. 


Aun cuando se elabora un programa anual de revisiones tanto de áreas 
administrativas y auxiliares, también se tiene presencia en la revisión a los 
órganos jurisdiccionales, efectuando periódicamente una revisión de los 
valores, bienes muebles, y procesos administrativos que ahí realizan, con el 
fin de apoyar el control administrativo de los juzgados y áreas de atención al 
público. En caso de requerirse, se realizan evaluaciones de cargas de trabajo 
en los juzgados y revisiones específicas a las áreas de interés para el Consejo, 
así como la investigación de variaciones significativas en las cuentas públicas, 
las cuales en ocasiones son indicios de riesgo que posterior a la investigación 
se confirman o se descartan. En Contraloría se reciben las quejas, y cuando 
aportan indicios de riesgo se investigan y aclaran, buscando siempre la mejora 
en el servicio. Es obligación de la Contraloría verificar el cumplimiento de los 
acuerdos del Consejo tratándose de fusiones de juzgados, creación o escisión 
de los mismos. 


Así también, dadas las reformas realizadas a la Constitución Política 


de los Estados Unidos Mexicanos, la Constitución Local y la Ley para el 
Ejercicio y Control de los Recursos Públicos para el Estado y los Municipios 
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de Guanajuato, la Contraloría realiza acciones tendientes al cumplimiento del 
marco normativo. Ejemplo de ello es la elaboración del Programa Operativo 
Anual (POA) y el Presupuesto Basado en Resultados (PBR) elaborado en 
el Poder Judicial, atendiendo a las disposiciones en materia presupuestal, 
emanados de la Ley para el Ejercicio y Control de los Recursos Públicos para 
el Estado y los Municipios de Guanajuato, en ésta última se establecieron 
en materia presupuestal disposiciones para que las instituciones elaboren su 
Presupuesto en Base a Resultados (PBR). Por tal motivo el Poder Judicial 
elabora su “Programa Operativo Anual (POA) y un PBR, en el cual se detallan 
las metas a cumplir en el año. La Contraloría del Poder Judicial practica 
Auditorías al Desempeño con la finalidad de revisar el eficaz y eficiente 
desempeño de los órganos jurisdiccionales, área sustantiva del Poder Judicial 
que impacta directamente en el servicio brindado a los justiciables, realizando 
una evaluación de sus indicadores estratégicos y de gestión. 


La Contraloría se encarga de verificar el cumplimiento de los objetivos 
planteados cada año tanto de las áreas sustantivas (impartición de justicia), 
como de las áreas adjetivas (administrativas o de apoyo al área sustantiva). 
Dichas revisiones se efectúan trimestralmente con el propósito de evaluar la 
evolución de las diferentes áreas, emitiendo recomendaciones que coadyuvan 
al cumplimiento de sus objetivos, y en su caso a la adecuación de las metas y 
objetivos. 


Al inicio se mencionó que el auditor interno puede contribuir a la 
efectividad organizacional con un enfoque sistemático y disciplinado. Es por 
ello que a efecto de realizar el trabajo de manera profesional, en la Contraloría 
se cuenta con personal titulado en licenciaturas de contaduría, ingeniería civil 
y sistemas informáticos, los cuales al contar con experiencia en auditoría, 
conocimiento de las disposiciones legales aplicables en materia administrativa 
y de control, supervisan su cumplimiento en el Poder Judicial. 
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Es así como la Contraloría provee una ayuda primordial a los titulares de 
la institución, al evaluar de forma relativamente independiente los sistemas de 
organización y de administración, dar certeza de que las operaciones se están 
realizando en apego a la ley, a las políticas y procedimientos establecidos, 
reduciendo notablemente los riesgos inherentes y de control en las transacciones 
y registros del Poder Judicial. 


La auditoría interna facilita una evaluación global y objetiva de los 
problemas de la entidad, los cuales generalmente suelen ser interpretados de 
una manera parcial por los diferentes departamentos afectados. Contribuye 
eficazmente a evitar las actividades rutinarias y la inercia burocrática que 
generalmente se desarrolla en las grandes entidades, aportando una visión 
distinta al órgano de gobierno y a los ejecutores, sobre el desempeño de las 
actividades. 


Favorece la protección de los intereses y bienes de la entidad frente 
a terceros. Producto de la labor de auditoría interna, se emiten informes 
de resultados a través de los cuales se pone a disposición de los titulares u 
órganos de administración un profundo conocimiento de las operaciones de la 
entidad, proporcionado por el trabajo de verificación de los datos contables, 
presupuestales y financieros, así como de las diferentes transacciones que 
realiza la entidad, lo cual ayuda a la toma de decisiones del órgano de gobierno 
con base en información objetiva y con evidencia suficiente y adecuada. 


La Contraloría (auditoría interna) tiene un rol importante en la 
evaluación de la efectividad de los sistemas de control y contribuye con 
mejoras a los mismos. Debido a la posición de la organización y la autoridad 
moral en una entidad, la función de auditoría cumple un rol de monitoreo 
importante controlando y previniendo la exposición a riesgos de errores y de 
incumplimiento legales y de controles. 
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La incapacidad procesal del ministerio público para designar 
bienes para embargo de deudor ilocalizable. 


Juez Mtro. Francisco Jaramillo Mejía' 


The procedural inability ofthe public prosecutor to designate assets for seizure 
of ilocalizable debtor. 


L'incapacité procédurale du procureur de la République de désigner des biens 
pour la saisie du débiteur localisable. 


Die verfahrensrechtliche Unfáhigkeit der Staatsanwaltschaft, Vermógenswerte 
fúr die. Beschlagnahme eines nicht lokalisierbaren Schuldners zu bestimmen. 


Incapacidade processual do Ministério Público para designar bens para a 
apreensáo de devedores ilocalizáveis. 


Resumen: Este artículo tiene por propósito analizar si conforme a la 
legislación civil vigente en el Estado de Guanajuato, el Ministerio Público 
tiene la capacidad procesal necesaria para representar en la diligencia de 
requerimiento de pago y en su caso, embargo, a un deudor que no es localizado 
en su domicilio habitual. 


Palabras clave: Capacidad procesal. Representación. Ausencia. Ministerio 
Público. Requerimiento. Deudor no localizable. 


Abstract: This article has the purpose of analyzing whether, according to the 
civil legislation in force in the State of Guanajuato, the Public Ministry has 


the necessary procedural capacity to represent in the diligence of the payment 
1 Abogado por la facultad de derecho de la Universidad Autónoma de San Luis Potosí. 
Estudios concluidos de maestría en derecho procesal judicial por la Escuela de Estudios 


e Investigación Judicial del Poder Judicial de Guanajuato. Actualmente, Juez de Partido 
en materia civil por oposición en León, Guanajuato. 
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request and, if appicable, however, a debtor that is not located at your usual 
address. 


Keywords: Procedural capacity; Representation; Absence; Public ministry; 
Request; localizable debtor. 


Résumé: Cet article a pour objet d'analyser si, selon la législation civile en 
vigueur dans 1”État de Guanajuato, le ministére public a la capacité procédurale 
nécessaire pour représenter dans la diligence de la demande de paiement et, 
le cas échéant, cependant, un débiteur qui ne le fait pas. Il se trouve á votre 
adresse habituelle. 


Mots-clés: Capacité procédurale. Représentation Absence Ministére public. 
Exigence. Débiteur localisable. 


Zusammenfassung: Mit diesem Artikel soll analysiert werden, ob das 
offentliche Ministerium gemáf den im Bundesstaat Guanajuato geltenden 
Zivilgesetzen ¡ber die erforderliche Verfahrensfáhigkeit verfigt, um bei der 
Sorgfalt des Zahlungsantrags und gegebenenfalls eines Schuldners, der dies 
nicht tut, zu vertreten Es befindet sich an Ihrer úiblichen Adresse. 


Sehliisselwórter: Verfahrenskapazitát. Vertretung Abwesenheit Offentliches 
Ministerium Voraussetzung. llokalisierbarer Schuldner 


Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar se, de acordo com a legislacáo 
civil em vigor no Estado de Guanajuato, o Ministério Público possui a 
capacidade processual necessária para representar na diligéncia do pedido 
de pagamento e, quando apropriado, no entanto, um devedor que náo Está 
localizado no seu endereco habitual. 


Palavras-chave: Capacidade processual. Representacáo Auséncia Ministério 
Público. Exigéncia. Devedor localizável. 
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Introducción 


n el ejercicio de juzgador, he percibido la práctica recurrente del foro, 

en juicios de naturaleza civil, después de una infructuosa búsqueda del 

domicilio donde se encuentre un deudor para requerirlo de pago, y en su 
caso, señalamiento de bienes de su propiedad para garantizar las prestaciones 
que se le demandan, o bien, a las que fue condenado en sentencia firme, viendo 
como única opción, solicitar que el requerimiento se realice por conducto del 
Ministerio Público adscrito a los juzgados civiles, determinándose en algunas 
ocasiones la procedencia de esta petición y su improcedencia en otras, en 
distintos juzgados del Estado. 


Determinaciones que generan incertidumbre para los justiciables, dado 
que ante un mismo planteamiento, se asumen decisiones distintas, de ahí la 
importancia de establecer si es viable jurídicamente realizar ese requerimiento 
de pago y embargo a los deudores, cuyo paradero no se encuentra, por conducto 
del Ministerio Público. 


No es un tema menor considerando la insuficiente normatividad de 
la legislación civil vigente en el Estado de Guanajuato, que causa dudas, 
incertezas y equívocos, desde la petición que se hace, hasta la determinación 
que asumen los operadores jurídicos sobre su procedencia o no. 


187 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


I. Capacidad procesal 


a capacidad procesal, es la aptitud para comparecer en juicio y realizar 

válidamente los actos procesales que corresponden a las partes, es decir, 

todas las personas físicas en pleno ejercicio de sus derechos pueden 
comparecer en juicio de manera directa, o por conducto de un representante 
designado voluntariamente.? 


Carnelutti establece que la capacidad procesal, es la idoneidad de la 
persona para actuar en juicio, inferida de sus cualidades personales, es por 
tanto, la posesión por el agente de las cualidades necesarias para que un acto 
(procesal) produzca un determinado efecto jurídico.* 


El Código Civil vigente para el Estado de Guanajuato, en los artículos 
21 al 23, dispone que la capacidad jurídica de las personas físicas se adquiere 
por el nacimiento y se extingue por la muerte; que el mayor de edad, tiene 
capacidad jurídica para disponer libremente de su persona y de sus bienes, 
con las limitaciones que establece la ley; mientras que la minoría de edad, el 
estado de interdicción y demás incapacidades conforme a la ley, constituyen 
restricciones a la capacidad jurídica; sin embargo, podrán ejercitar sus derechos 
o contraer obligaciones por medio de sus representantes.* 


Cfr. Ovalle Favela, J.: Teoría General del Proceso. 


Pallares, E.: Diccionario de Derecho Procesal Civil Vigésima novena edición, primera 
reimpresión. México. Cfr. Pallares, E.: Diccionario de Derecho Procesal Civil. Vigésima 
novena edición. Primera reimpresión. México. 2012; p. 136. 


4 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Guanajuato.: http://www.congresogto.gob.mx/ 
codigos. Consultado el 23 Agosto de 2019 
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Il. Representación 


a representación puede definirse como la facultad que tiene una persona 
de actuar, obligar y decidir en nombre y por cuenta de otra.* 


En la doctrina”, la representación se clasifica en directa o indirecta; 
voluntaria, legal y orgánica: 


Es directa cuando una persona actúa en nombre y por cuenta de otra, 
produciendo una relación directa e inmediata entre representado y tercero. 


Es indirecta, cuando actúa una persona en nombre propio y por cuenta 
de otra, adquiriendo para sí los derechos y obligaciones del representado frente 
al tercero. 


Es voluntaria, cuando una persona, en virtud de la libertad y autonomía 
de la voluntad, faculta a otra para actuar y decidir en su nombre y por su 
cuenta. 


Es legal cuando una persona por ser incapaz, o encontrarse ausente, es 
representada por otra de entre las señaladas por las disposiciones legales. 


La representación orgánica o necesaria, se refiere a personas jurídicas 
por medio de sus órganos de representación. En los ordinales 1288 y 1289 
de la legislación sustantiva civil para el Estado de Guanajuato, en materia de 
representación se establece que el que es hábil para contratar, puede hacerlo 
por sí o por medio de otro legalmente autorizado; que nadie puede contratar a 


5 Cfr. Pérez Fernández Del Castillo, B.: Representación, Poder y Mandato...;p. 10 -11. 


6 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Guanajuato.: http://www.congresogto.gob.mx/ 
codigos. Consultado 23 agosto de 2019. 


189 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


nombre de otro sin estar autorizado por él o por la ley.” 


Mientras que en los artículos 2 y 3 de la ley foral civil del Estado,* 
dispone que únicamente puede intervenir en un procedimiento judicial toda 
persona, por sí o por medio de las personas que la representen de acuerdo con 
la ley civil, que tenga interés directo o indirecto en el negocio que amerite la 
intervención de la autoridad judicial. 


Por tanto, las personas físicas pueden actuar en un juicio de naturaleza 
civil por sí mismas, o bien, por conducto de un representante, designado 
voluntariamente o legalmente. 


7 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Guanajuato: http://www.congresogto.gob.mx/ 
codigos. Consultado 23 agosto de 2019. 


8 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Guanajuato.: http://www.congresogto.gob.mx/ 
codigos. Consultado 23 agosto de 2019. 
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TIT. La ausencia 


n el diccionario jurídico mexicano” la ausencia se define como la 

situación en que se encuentra una persona que ha abandonado el lugar 

de su residencia ordinaria, y que no habiendo instituido apoderado, se 
ignora el lugar donde se halla y no se tienen noticias ciertas de su vida o de su 
muerte. 


En un sentido amplio, se dice que una persona está ausente cuando no se 
encuentra presente en el lugar en el que vive habitualmente. La ausencia en el 
lenguaje común, es la falta de presencia en un determinado lugar, sin que haya 
necesariamente duda de la existencia de su persona.'” 


En el ámbito del derecho civil, el concepto de ausencia se adopta 
un significado técnico muy concreto, pues está ausente quién, además de 
encontrarse fuera de su domicilio o residencia, ha desaparecido sin dejar 
noticias, o sin comunicarse con familiares o allegados, transcurriendo tanto 
tiempo, que surge la duda de si continúa viva o habrá fallecido. Esta ausencia 
está integrada por dos elementos: incomunicación e incertidumbre, primero, 
sobre el paradero y, luego, sobre la existencia.'' 


Luego, jurídicamente ausente es la persona física que desaparece de 
su domicilio habitual, sin dejar representante legal, ignorándose dónde se 
encuentra y no exista certeza de que está viva o muerta, en virtud de la falta de 
noticias de forma prolongada. 


9 Cfr. Carpizo, J.: (director), Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, Universidad Autónoma de México. México. T. |, 1982; p. 229. http://biblio. 
juridicas.unam.mx/libros/3/1168/9.pdf. Consultado el 10 de octubre de 2019. 


10 Cfr. Rams Albesa, J.: (director) Tratado de Derecho Civil persona Física y Familia. Volumen 
1, Individuo y persona. 2014; p. 183. 


11 Cfr. Rams Albesa, J.: (director) Tratado de Derecho Civil persona Física y Familia...; p. 
184. 
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Mientras que las personas físicas no presentes, son aquellas que no están 
en su residencia habitual, pero cuya existencia no se tiene duda alguna. 


En la legislación civil vigente en el Estado de Guanajuato, existen 
diversas disposiciones que utilizan el vocablo “ausente” para referirse a 
supuestos distintos, esto es, a personas no presentes, a ignorados o personas 
declaradas formalmente ausentes. 


Cuando una persona física ha desaparecido y se ignora el lugar donde se 
encuentra y quien lo represente, se está en presencia de los ignorados, según lo 
preceptuado en el ordinal 697 del Código Civil para el Estado de Guanajuato. 


Sin embargo, no debe confundirse con la no presencia, tan es así que la 
legislación civil establece un trato diverso. 


El artículo 324 del Código de Procedimientos Civiles de la entidad, 
establece que para llamar a juicio a una persona no presente sin saber dónde 
se encuentra, la notificación se hará por edictos, éstos contendrán una relación 
sucinta de la demanda y se publicarán por dos veces consecutivas en el 
Periódico Oficial del Estado y por dos veces seguidas en uno de los diarios de 
mayor circulación en el Partido Judicial, haciéndole saber a la persona citada 
que debe presentarse dentro del término de treinta días contados del siguiente 
al de la última publicación en el Periódico Oficial. 


Mientras que el llamamiento al ignorado, conforme a lo dispuesto en los 
numerales 697 y 715 del Código Civil, se realiza a través de edictos publicados 
por dos meses, con intervalos de quince días, en uno de los principales periódicos 
del último domicilio del ausente, señalándole se presente en un término que 
no bajará de tres meses ni pasará de seis, nombrándose un depositario de sus 
bienes. 
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De igual forma, las diferencias de las consecuencias por no comparecer 
ante el juez, son sustancialmente diferentes; si no acude el no presente, se 
le tendrá por contestando en sentido negativo los hechos en que se sustenta 
la demanda en su contra, siguiéndose en su rebeldía el juicio; si el ignorado 
no comparece, se procederá al nombramiento de un representante, quien será 
el legítimo administrador de los bienes de éste y tiene, respecto de ellos, las 
mismas obligaciones, facultades y restricciones que los tutores. 


La ausencia como institución, requiere la actualización de hechos de 
naturaleza especial, productores de consecuencias específicas. Si no se 
producen, se actualizarán supuestos diversos, como puede ser ignorar su 
domicilio para el emplazamiento a un juicio determinado, para realizar algún 
requerimiento u otro tipo de diligencia jurídica, en cuyo caso debe atenderse a 
las disposiciones aplicables vigentes al caso concreto, pero no se actualizará la 
ausencia como institución con todos sus efectos jurídicos.!? 


12 Visoso Del Valle, F. J.: Ausentes e Ignorados, Colección Colegio de Notarios del Distrito 
Federal. México. 2009; p. 19. https: //archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3749/2. 
pdf. Consultado el 15 de octubre de 2019. 
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TV. Atribuciones del ministerio público en juicios del orden civil 


n la fracción XXI del artículo 24, de la abrogada Ley Orgánica del 

Ministerio Público del Estado de Guanajuato, se establecía que la 

fiscalía para el cumplimiento de sus funciones constitucionales y 
legales, tenía la atribución de intervenir conforme a las leyes aplicables en los 
juicios civiles.'* 


Mientras que el artículo 23, fracción IX, de la vigente Ley Orgánica 
de la Fiscalía General del Estado de Guanajuato**, dispone que las Fiscalías 
regionales y especializadas intervendrán en los procedimientos del orden civil, 
así como de cualquier otra naturaleza en los términos de la normativa aplicable. 


Estableciéndose en el artículo 110 del Reglamento Interior de la Fiscalía 
General del Estado de Guanajuato,'* publicado en el Periódico Oficial del 
Gobierno del Estado el 30 de agosto del 2019, que las y los Agentes del 
Ministerio Público, además de las atribuciones previstas en la Ley Orgánica, 
intervendrán en el procedimiento del orden civil, así como de cualquier otra 
naturaleza en los términos previstos en la ley aplicable. 


Por tanto, el Ministerio Público si bien tiene atribuciones para intervenir 
en juicios de naturaleza civil, su actuar debe sujetarse a la legislación civil 
aplicable al caso concreto. 


Conforme alo dispuesto por el artículo 465 del Código de Procedimientos 


13 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Guanajuato.: https://www.congresogto.gob.mx/ 
legislaciontfreformas. Consultado el 15 de octubre de 2019. 


14 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Guanajuato.: https://www.congresogto.gob.mx/ 
legislaciontfreformas. Consultado el 15 de octubre de 2019. 


15 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Guanajuato.: http://periodico.guanajuato.gob. 
mx/downloadfile?dir=anio_20194file=P0%20174%202da%20Parte_20190830_1545_3. 
pdf. Consultado el 15 de octubre de 2019. 


194 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Civiles para el Estado de Guanajuato, previo a proceder al embargo de bienes 
propiedad del deudor, éste tiene que ser requerido, en su domicilio, sobre el 
monto sobre el cual se decretó aquél, por lo que primeramente se tiene que 
tener certeza de que el domicilio proporcionado por el ejecutante corresponde 
al del ejecutado. 


En caso de que se tenga cercioramiento de ser el domicilio correcto, 
pueden actualizarse dos supuestos: el primero, que la parte deudora exhiba el 
monto decretado como embargo, teniéndose así por cumplida el mismo; y, el 
segundo, que no se garantice lo reclamado. 


Actualizado el segundo de los supuestos referidos, corresponde en 
primer lugar a la parte ejecutada señalar bienes de su propiedad que garanticen 
el monto decretado como medida de embargo, de lo cual pueden surgir otras 
hipótesis, a saber: a) Que el ejecutado señale bienes para embargo en el orden 
establecido en el numeral 478 del Código Foral Civil y los mismos sean 
suficientes para garantizar el monto; b) Que el ejecutado señale bienes en el 
orden establecido en el citado artículo 478, pero los mismos no sean suficientes 
para garantizar el adeudo; c) Que el ejecutado señale bienes, pero los mismos 
no se ajusten al orden que se enlista en mencionado dispositivo legal; d) Que 
el ejecutado se rehúse a señalar bienes para embargo; y, e) Que el ejecutado se 
encuentre ausente. 


Sin embargo, en la legislación civil para el Estado de Guanajuato no 
existe disposición alguna que permita una vez ordenado el embargo, si no se 
sabe el paradero del deudor, éste pueda sea requerido de pago por conducto 
del Ministerio Público, y en su caso, se proceda enseguida al embargo por su 
conducto. 


No existiendo incluso, norma legal que establezca de qué forma se debe 
realizar el requerimiento de pago al deudor cuyo domicilio no se localiza. 
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Luego, se puede advertir la existencia de una laguna jurídica sobre el 
modo de proceder cuando se actualice esa hipótesis. 


Situación distinta ocurre en otras entidades federativas, donde sí se 
encuentra regulada claramente esta cuestión fáctica. 


En el artículo 439 del Código de Procedimientos Civiles para el Estado 
de San Luis Potosí,'* se establece que de no saberse el paradero del deudor 
ni tuviere casa en el lugar, el requerimiento se hará por una sola vez en el 
Periódico Oficial y otro de los de más circulación, a juicio del juez, y surtirá 
sus efectos dentro de ocho días. 


En el Código de Procedimientos Civiles del Estado de Querétaro, 
artículo 550,'” ante el mismo supuesto, se hará el requerimiento por dos veces 
consecutivas de siete en siete días en un periódico de mayor circulación en el 
Estado y fijando la cédula en los lugares públicos de costumbre, surtiendo sus 
efectos dentro de ocho días, después de la última publicación. 


Mientras que en el artículo 535 del Código de Procedimientos Civiles 
para el Distrito Federal,'* el requerimiento se hará por tres días consecutivos 
en el Boletín Judicial y fijando la cédula en los lugares públicos de costumbre, 
y surtirá sus efectos dentro de tres días. 


Estableciéndose en las legislaciones de las tres entidades federativas 
que, verificado el requerimiento en la forma indicada, se procederá enseguida 
al embargo. 


16 Vid. In extenso: Congreso del Estado de San Luis Potosí.: https://congresosanluis.gob. 
mx/sites/default/files/unpload/legislacion/codigos/2019/08/Codigo_deProcedimientos 
Civiles_29  Jul_2019.paf. Consultado el 18 de octubre de 2019. 


17 Vid. In extenso: Congreso del Estado de Querétaro.: http://legislaturaqueretaro.gob.mx/ 
app/ uploads/est-leg/codigos/CODO06_59.pdf . Consultado el 18 de octubre de 2019. 


18 Código de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.: http://aldf.gob.mx/archivo-ab8141 
82c8da973b9fba2cabed6183b5.pdf. Consultado el 18 de octubre de 2019. 
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Conclusión 


l deudor o ejecutado, cuando no exista restricción en su capacidad de 
E csi tiene la facultad de hacer la designación de su representante 
legal, para que por su conducto sea requerido de pago y embargo. 
Conforme a las atribuciones conferidas en la legislación civil vigente en 
esta entidad federativa, el Ministerio Público no tiene capacidad procesal para 
comparecer en la diligencia de requerimiento de pago y realizar válidamente 
los actos procesales que corresponden a la parte ejecutada, cuya capacidad de 
ejercicio no le ha sido restringida. 


Lo anterior, al no existir precepto legal alguno en el Código de 
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato que faculte al Ministerio 
Público para representar a un deudor no presente y cuyo paradero se ignora, y 
por ende, no es viable jurídicamente que sea requerido de pago por conducto 
de aquél y en su caso, señale bienes propiedad del deudor para garantizar lo 
reclamado. 


Considero que lo apropiado sería reformar la ley adjetiva civil para 
establecer de forma clara y concreta, cómo proceder ante tal circunstancia 
y despejar cualquier incertidumbre en caso de desconocerse el paradero del 
deudor, a fin de garantizar la operatividad de la norma en cuanto al requerimiento 
de pago y embargo, salvaguardando el derecho a una tutela judicial efectiva. 


Sin embargo, esta solución a la fecha no es viable jurídicamente, al haber 
determinado la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en sesión del Tribunal 
Pleno, que en virtud de la reforma a la Constitución Federal, publicada el 15 de 
septiembre de 2017, se confirió al Congreso de la Unión la facultad exclusiva 
para expedir la legislación única en materia procesal civil y familiar. 
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Precisándose que derivado de dicha reforma, si bien las legislaciones 
procesales en materias civil y familiar de las entidades federativas permanecerán 
vigentes hasta que sea emitido el código nacional de esas materias, los Estados 
carecen de facultades para legislar sobre el tema.'” 


Bajo este panorama, me dirijo a usted estimado lector para comentarle 
que no obstante la insuficiencia de la ley en establecer los parámetros para 
realizar el requerimiento de pago a un deudor ilocalizable, acorde a lo dispuesto 
por el ordinal 16 del Código Civil vigente en la entidad, corresponde a los 
juzgadores del Estado, resolver esta cuestión fáctica cuando se presente. 


Por lo que atendiendo a lo que establece la fracción IV del numeral 318 de 
la Ley Adjetiva Civil del Estado, con relación a las diversas disposiciones que 
regulan el requerimiento de pago y en su caso, embargo de bienes para garantizar 
lo reclamado, dada su naturaleza, finalidad y trascendencia, válidamente podría 
realizarse el requerimiento de pago y en su caso, señalamiento de bienes de su 
propiedad para garantizar lo reclamado, por medio de edictos, salvaguardando 
la garantía de audiencia y adecuada defensa del deudor no localizable. 


19 Determinación asumida al resolver la Acción de inconstitucionalidad 144/2017, promovida 
por la Procuraduría General de la República, demandando la invalidez de diversas 
disposiciones de los Códigos Procesal Civil y de Procedimientos Familiares, ambos del 
Estado de Coahuila de Zaragoza, publicados en el Periódico Oficial de esa entidad el 22 
de septiembre de 2017, mediante Decreto 932. 
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Naturaleza y alcances de la ausencia y presunción de muerte. 
Especial referencia al Estado de- Guanajuato, sobre el 
procedimiento de Declaración especial de ausencia. 


Nature and scope of the figures of absence and presumption of 
death, as well as the substantiation of the procedure of “Special 
declaration of absence” in the State of Guanajuato. 


Magistrado Roberto Ávila García' 


Resumen: El presente texto tiene como propósito justificar la incorporación 
de las figuras jurídicas de la ausencia y presunción de muerte, así como la 
«Declaración especial de ausencia» como instituciones protectoras del derecho 
de familia y, por ende, que su conocimiento y sustanciación corresponda a 
los tribunales familiares. Asimismo, se sostiene la hipótesis relativa a que 
la omisión en que ha incurrido el legislador guanajuatense no releva a los 
juzgadores locales de su obligación de preservar los derechos fundamentales de 
las personas desaparecidas a través de la admisión y trámite del procedimiento 
relativo a la emisión de la Declaración Especial de Ausencia. 


Palabras clave: Ausencia, presunción de muerte, «Declaración especial de 
ausencia», persona desaparecida. 


Abstract: The purpose of this article is to justify the incorporation of the legal 


1 Licenciado en Derecho por la Universidad de Guanajuato, Máster en Constitucional por 
las Universidades de Barcelona y de Guanajuato, Maestro en Fiscal por la Universidad 
de Guanajuato, con curso de postgrado en Derecho Internacional Tributario por la Uni- 
versidad de Salamanca y a la fecha cursando la Maestría en Justicia Familiar Escuela de 
Estudios e Investigación Judicial del Poder Judicial del Estado de Guanajuato. Actualmen- 
te Magistrado Propietario de la Novena Sala Civil del Supremo Tribunal de Justicia del 
Estado de Guanajuato. Correo electrónico: roberto.avila(Wpoderjudicial-gto.gob.mx 
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figures of absence and presumption of death, as well as the “Special declaration 
of absence”, as protective institutions of family law and, therefore, that their 
knowledge and substantiation correspond to the family courts. Likewise, it is 
intended to support the hypotheses that the omission in which the Guanajuato 
legislator has incurred does not discharge local judges from their obligation to 
preserve the fundamental rights of disappeared persons through the admission 
and processing of the request for a “Special Declaration of Absence”. 


Keywords: Absence, presumption of death, “Special declaration of absence”, 
missing person. 


Zusammenfassung: Ziel dieser Arbeitistes, die Einbeziehung der Rechtsfiguren 
der Abwesenheit und der Todesvermutung sowie der Vermissterklárungen 
wegen Verschwindenlassens als Schutzinstitutionen des Familienrechts zu 
rechtfertigen und daher deren Kenntnis und Begrúndung zu entsprechen zu 
Familiengerichten. Ebenso soll hervorgehoben werden, dass die Unterlassung, 
diederGesetzgebervonGuanajuatovorgenommenhat, dieórtlichenRichternicht 
von ihrer Verpflichtung entbindet, die Grundrechte verschwundener Personen 
durch die Zulassung und Bearbeitung des Verfahrens im Zusammenhang mit 
der Abgabe der Vermissterklárungen wegen Verschwindenlassens. 


Stichwórter: Abwesenheit, Todesvermutung, “Besondere 
Abwesenheitserklárung”, Vermisste. 


Résumé: Le but de cet ouvrage est de justifier l'incorporation des figures 
juridiques d'absence et de présomption de déces, ainsi que la déclarations de 
disparition en raison de disparition forcée comme institutions protectrices du 
droit de la famille et, par conséquent, que leur connaissance et leur justification 
correspondent á tribunaux de la famille. De méme, il vise á souligner que 
Pomission dans laquelle le législateur de Guanajuato a encouru ne libere pas 
les juges locaux de leur obligation de préserver les droits fondamentaux des 
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personnes disparues á travers l”admission et le traitement de la procédure liée 
a l'émission de la déclarations de disparition en raison de disparition forcée 


Mots-clés: Absence, présomption de déces, ““déclaration spéciale d'absence”, 
personne disparue. 


Resumo: O presente trabalho visa justificar a incorporacáo das figuras jurídicas 
de auséncia e presungáo de morte, bem como a Declaragdes de desaparecimento 
por desaparecimento forgado como instituigdes tutelares do direito da família 
e, portanto, que os seus conhecimentos e fundamentacáo correspondem a 
tribunais de família. Da mesma forma, pretende-se destacar que a omissáo 
em que incorreu o legislador de Guanajuato náo exime os juízes locais de sua 
obrigacáo de preservar os direitos fundamentais das pessoas desaparecidas por 
meio da admissáo e tramitagáo do procedimento relacionado á emissáo da 
Declaracóes de desaparecimento por desaparecimento forgado 


Palavras-chave: Auséncia, presungáo de morte, “Declaragáo especial de 
auséncia”, pessoa desaparecida. 
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Introducción 


l derecho de familia se articula a través de diversas instituciones de 

orden público que llevan a cabo funciones integradoras —filiación, 

matrimonio, concubinato, adopción-, o de protección —patria potestad, 
tutela, alimentos, guarda y custodia-; que convergen entre sí en aras de hacer 
surgir o garantizar el cumplimiento de derechos y obligaciones relativos a las 
personas y a sus bienes. 


De manera general, los asuntos que inciden en esta disciplina jurídica 
así como en sus instituciones integradoras y de protección, están referidos 
esencialmente a la capacidad y estado civil de las personas, así como los 
derivados del parentesco. 


Por tanto, la interactuación entre individuos y las múltiples relaciones que 
a virtud de ello se suscitan con motivo de la dinámica social, son susceptibles 
de ameritar de la intervención de los órganos jurisdiccionales, sea para decretar 
la norma aplicable al caso concreto, emitir una autorización requerida para la 
realización de una actividad específica o incluso para resolver una controversia. 


Así, a partir de sus características propias, durante el presente artículo se 
aportarán elementos justificativos para la incorporación de las figuras jurídicas 
de la ausencia y presunción de muerte, así como la «Declaración especial de 
ausencia» como instituciones protectoras del derecho de familia y, por ende, 
que su conocimiento y sustanciación corresponda a los tribunales familiares. 


A su vez, se consignarán las diferencias esenciales entre las instituciones 
y regulados en el Código Civil para el Estado de Guanajuato, con los relativos 
a la figura de la «Declaración Especial de Ausencia» prevista en la Ley General 
en Materia de Desaparición Forzada de Personas, Desaparición Cometida 
por Particulares y del Sistema Nacional de Búsqueda de Personas; así como 
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la circunstancia relativa a que la omisión en que ha incurrido el legislador 
guanajuatense en torno a la regulación de la figura de mérito?, lo cual no 
releva a los juzgadores locales de su obligación de preservar los derechos 
fundamentales de las personas desaparecidas a través de la sustanciación del 
procedimiento relativo a la emisión de dicha declaración especial. 


2 Es pertinente precisar que a la fecha de emisión de este artículo, se sustancia en el 
Congreso del Estado el procedimiento de análisis legislativo de la iniciativa de «Ley 
de Declaración Especial de Ausencia para el Estado de Guanajuato» presentada por 
Diputados del grupo parlamentario de Acción Nacional. 
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I. Ausencia y presunción de muerte 


a figura jurídica de la ausencia entraña esencialmente la falta de certeza 

en torno al paradero de una persona -lo cual lo distingue del ignorado o 

del no presente-. En ese tenor, tradicionalmente se le describía como una 
institución de orden público cuyo objeto principal estriba en la preservación del 
patrimonio de ausentes e ignorados, como su liquidación ante la declaratoria 
de presunción de muerte”. 


Empero, tal connotación eminentemente patrimonialista es incompleta 
pues no se trata de una mera curaduría. En efecto, la incertidumbre aludida se 
despliega en torno a otros atributos de la personalidad jurídica, señaladamente 
los relativos a la capacidad, al estado civil, así como al domicilio, así como 
respecto de otros individuos con los que la persona desaparecida mantiene 
relaciones susceptibles de sanción jurídica -cónyuge, descendientes, pupilos, 
acreedores, deudores-. 


Para sustentar esta afirmación, basta señalar que de manera semejante 
a lo previsto en las legislaciones civiles federal y de las demás entidades 
federativas, el Código Civil (CCGto) y el Código de Procedimientos Civiles 
(CPCGto) ambos para el Estado de Guanajuato atribuyen a la declaración de 
ausencia y a la ulterior declaración de presunción de muerte consecuencias 
jurídicas de diversas índoles, entre otras: 


+  Causal de divorcio -pues el marco jurídico local aun no regula el divorcio 
incausado- (art. 323, frac. X CCGto); 

+  Presunción legal de que el hijo de ambos progenitores ausentes nació 
dentro de matrimonio (art. 398 CCGto); 

+  Causal de suspensión de patria potestad (art. 500, frac. II CCGto); 


3 Vid. Visoso del Valle, F. J.: Ausentes e ignorados. Editorial Porrúa. México 2009; pp. 19 y 
20. 
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+  Causal de cesación de tutela testamentaria (art. 526 CCGto); 

+  Causal de suspensión de obligaciones que deban cesar a la muerte del 
acreedor, previo otorgamiento de garantía, entre otras, las derivadas de 
los contratos de usufructo, uso y habitación, renta vitalicia e hipoteca 
pensionaria (arts. 738, 1083, 1150, 2267 y 2433-B CCGto); 

+ Causal de depósito de niños, niñas, adolescentes sujetos a la patria 
potestad o tutela (artículo 743 CPCGto); 


Así, con motivo de los diversos llamamientos realizados por el órgano 
jurisdiccional que justifican la declaración de ausencia, y en virtud del 
desconocimiento del paradero del ausente que se prolonga con el tiempo, se 
genera entonces una falta de certeza respecto de su existencia, que a la postre 
provoca una «verdad interina» en torno a su muerte*3, susceptible de ser 
desvirtuada, lo que incide en el paulatino desconocimiento de su personalidad 
jurídica. 


En efecto, debe puntualizarse que tal situación carece de efectos totales 
o absolutos de extinción de la personalidad jurídica del ausente -los que solo 
se aparejan la muerte de la persona física en términos del numeral 21 del 
CCGto.-; pues de presentarse o demostrarse su existencia aún podría recobrar 
sus bienes en el estado en que se encuentren (art. 756 CCGto.), o ser restituido 
en el ejercicio de la patria potestad que ostente respecto de sus hijos infantes. 


De esta manera, la figura de la ausencia y la ulterior presunción que 
motiva en torno a la muerte de una persona, constituyen instituciones jurídicas 
complejas que producen efectos personales, patrimoniales y familiares 
específicos? ciertamente acotados, de manera que, en todo caso, guardan 


4 Vid. Corral Talciani, H.: Desaparición de personas y presunción de muerte en el derecho 
civil chileno. Editorial Jurídica de Chile. Chile 2000; p. 30. 


5 Cfr. De Miguel Asencio, P. A.: La ausencia y la declaración de fallecimiento en el derecho 
internacional privado. En revista española de derecho internacional. Volumen XLVII, 
número 2, 1995. Pp. 41-70. Asociación española de profesores de derecho internacional 
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ciertos rasgos de semejanza con la tutela de niños, niñas, adolescentes o de 
personas en situación de discapacidad, por cuanto velan por la protección de 
aquéllos que no pueden hacerlo por sí mismos; bajo la premisa de que en el 
caso del ausente se carece de alguna declaratoria de falta de capacidad de 
ejercicio -pues como ha sido asentado incluso después de la declaración de 
muerte puede recuperar sus bienes y derechos, así como disponer de ellos o 
ejercerlos-, sino una suerte de incomunicación fáctica que le impide gestionar 
directamente sus intereses'. 


En ese tenor, es evidente que las características extrapatrimoniales 
apuntadas inciden de forma significativa en las relaciones conyugales, paterno- 
filiales y las demás relativas al parentesco que sostuviere la persona declarada 
ausente o respecto de la que se presuma su muerte. 


Ante ello, seestima que larepercusión de ambas figuras de estudiorespecto 
de los atributos de la personalidad jurídica de los ausentes -señaladamente el 
relativo a su capacidad-, así como la connotación de orden público e interés 
social de los vínculos previamente descritos, permite dimensionarlas como 
instituciones protectoras del derecho de familia, con rasgos especiales. 


y relaciones internacionales. Madrid, España. 1995; pp. 41 y ss. 


6 Corral Talciani, H.: Desaparición de personas ..., p. 42. 
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ll. Procedimiento establecido en el marco jurídico local 


| Código Civil local (arts. 696 a 752) establece un procedimiento 

específico, que en lo esencial guarda similitud con los previstos en 

las legislaciones civiles federal y de las demás entidades federativas. 
Para efectos ilustrativos, el trámite respectivo puede ser resumido en la forma 
siguiente: 


Medidas de protección del Declaración de ausencia Presunción de muert« 
Ignorado (arts. 696-716) (arts. 717-752) (arts. 753-762) 


) 
1. Se cita al ignorado! 5.- Debidamente 
por medio de integrada, la 
publicaciones -3 a 6 demanda se publica f..- Pasados 6 años - 
meses- por 3 meses salvo desastres-, se 
declarara la 
presunción de 
muerte 
3.- Cumplido el 4.- Podrá solicitarse 2 
término del faños después, salvo 
llamamiento, se que hubiere 6.-Pasados 4 meses 
designa Apoderado general (3 de la última 
representante años) publicación -sin 
oposición-, se 
Mleclarará la ausencia 


(RC) 


2.- Se designa 
depositario de 
bienes del 
ignorado 


Efectos: Se procede a abrir testamento; pone a 
herederos en ón de bienes; e 


interrumpe nyugal 


Al efecto, las ejecutorias que declaran tanto la ausencia como la 
presunción de muerte deben inscribirse en el Registro Civil (arts. 37, 134 y 
135 CCGto). 


Ahora bien, el segundo párrafo del artículo 753 del CCGto prevé una 
excepción para el procedimiento descrito, conforme a la que no será necesaria la 
emisión de declaración de ausencia -lo que pone en evidencia la independencia 
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de ambas figuras-, de modo que bastará que hubieren transcurrido dos años 
desde la desaparición de la persona, para que pueda emitirse la declaración de 
presunción de muerte. 


Tal salvedad aplica únicamente para quienes hubieren desaparecido: (1) 
al tomar parte en una guerra, (11) a bordo de un buque que naufrague, (111) de 
una nave destruida o accidentada, o (111) al verificarse una explosión, incendio, 
terremoto, inundación u otros siniestros semejantes. 


Por lo que hace a la sustanciación del procedimiento, el ordenamiento 
adjetivo local dispone: 


+ La vía de jurisdicción voluntaria, para aquellos asuntos relacionados con 
derechos o bienes del ausente, con intervención del Ministerio Público 
(art. 707, frac. Ml CPCGto); y 

+ La vía oral especial, para los asuntos que versen con enajenación y 
transacción de derechos patrimoniales -incluyen gravamen y arrendamiento 
por más de cinco años de bienes- de ausentes (arts. 852, frac. II, y 862 a 
873 CPCGto). 


Así, tal como fue referido en el apartado anterior, el propósito de 
protección de los atributos de la personalidad jurídica y las características 
extrapatrimoniales derivadas de su aplicación, permiten asignar a las referidas 
figuras jurídicas de la ausencia y la presunción de muerte la calidad de 
instituciones protectoras del derecho de familia; lo cual a su vez justifica que el 
conocimiento y sustanciación de los procedimientos respectivos corresponda 
a los tribunales familiares. 


Al respecto, se destaca que el juez familiar ejerce su función con un 


mayor grado de sensibilidad, sin soslayar que en cualquier tipo de proceso 
deben preservarse los derechos esenciales relativos a la igualdad de las partes 


210 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


-cuando las hubiere- así como a la contradicción y al principio de imparcialidad 
del juzgador; pues en el desempeño de su labor no se ciñe en exclusiva al 
método dispositivo que priva en los juicios civiles tradicionales y mercantiles, 
en los que se tutelan con mayor intensidad las precitadas garantías judiciales”. 


De esta manera, toda vez que en los procesos en los que se dirimen 
asuntos de índole familiar se ventilan cuestiones de interés público y social, 
se justifica entonces el establecimiento y ejercicio de potestades judiciales, 
tales como: la suplencia de la deficiencia de la queja en favor de personas 
en situación de vulnerabilidad, la instrucción del desahogo de pruebas para 
mejor proveer e incluso la instrucción oficiosa de medios de convicción, la 
valoración integral del material probatorio que obre en autos, aun cuando vaya 
más allá de la litis planteada en la demanda*; entre otras características de los 
procesos de índole inquisitiva. 


En ese tenor, dado que la sustanciación del procedimiento previamente 
descrito entraña una jurisdicción mixta -por cuanto participa de las 
características de la jurisdicción voluntaria y eventualmente de la contenciosa”, 
así como de la referida relación de identidad de propósito que guarda con los 
afanes de tutela y protección de los precitados procedimientos de enajenación 
y transacción de derechos patrimoniales de ausentes; se considera entonces 
que bajo una interpretación conforme de las normas sustantivas y adjetivas 
que regulan las figuras jurídicas de la ausencia y declaración de presunción de 


7 Cfr. Alvarado Velloso, A.: La imparcialidad judicial y el debido proceso. La función del juez 
civil. En Ratio Juris Volumen 9. Número 18. Enero-junio 2014., Universidad Autónoma 
Latinoamericana. Número 9. Medellín, Colombia 2014; p. 218. 


8 Vid. Ibarra Olguin, A. M. y Treviño Fernandez _, S. C.: En constitución y familia en México. 
Suprema corte de justicia de la nación. México 2020; passsim. 


9 Así lo determinó el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en el Amparo 
civil en revisión 3173/27, cuya tesis es visible en la Quinta época del Semanario Judicial 
de la Federación, Tomo XXIIl, página 602, de rubro «DECLARACIÓN DE AUSENCIA» 
[Registro lUS: 280974]. 
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muerte, se justificaría su sustanciación en el Estado de Guanajuato a través de 
la vía oral especial'”. 


Ello, en aras de dotar al procedimiento respectivo de mayor congruencia 
con los preceptos constitucionales y convencionales que perfilan la naturaleza 
y alcances del derecho a la personalidad jurídica -que serán abordados en el 
siguiente apartado-, así como para favorecer en todo momento la protección 
más amplia de los intereses jurídicos tanto del ausente como de las personas 
vinculadas con el mismo por lazos conyugales, paterno-filiales y los demás 
derivados del parentesco. 


10 Al respecto, se estima aplicable por analogía el criterio contenido en la tesis 1.140.C.19 
C (10a.) emitida por el Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en materia civil del Primer 
Circuito, de rubro «INEXISTENCIA O NULIDAD DE UN REGISTRO DE NACIMIENTO. 
PROCEDE SU TRAMITACIÓN ANTE UN JUEZ DE PROCESO ORAL EN MATERIA 
FAMILIAR (INTERPRETACIÓN EXTENSIVA DEL ARTÍCULO 1019 DEL CÓDIGO DE 
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, APLICABLE PARA LA 
CIUDAD DE MÉXICO).» [Registro lUS: 2015269] 
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TIT. Declaración especial de ausencia 


n la época posmoderna los derechos al reconocimiento de la 

personalidad jurídica, así como los correspondientes a las víctimas de 

desaparición forzada y de desaparición cometida por particulares, han 
sido motivo de tutela y protección tanto en instrumentos internacionales como 
en ordenamientos nacionales y subnacionales”. 


A continuación, se alude a algunos de los ordenamientos vinculantes 
para el Estado Mexicano más significativos en torno al reconocimiento de los 
derechos de mérito: 


l. Sistema Universal: 

. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (derechos al 
reconocimiento de la personalidad jurídica, a la libertadm seguridad 
personal y a la reparación por detención ilegal -arts. 9, 16 y 17)” 


. Convención Internacional para la protección de todas las personas contra 
las desapariciones forzadas'* 

2. Sistema Interamericano: 

. Convención Americana sobre Derechos Humanos (derechos al 


reconocimiento de la personalidad jurídica, a la libertad y seguridad 


11 A manera de antecedente, se invoca la Convención sobre la Declaración de Fallecimiento 
de Personas Desaparecidas suscrita en Nueva York, Estados Unidos, suscrita en fecha 6 
de abril de 1950, así como sus protocolos para prorrogar su vigencia de 16 de enero de 
1957 y de 15 de enero de 1967, respectivamente; que fue motivada esencialmente ante 
el gran número de personas desaparecidas durante la segunda guerra mundial, y cuya 
vigencia ha expirado. 


12 Ratificado por el Estado Mexicano según consta en el decreto promulgatorio publicado 
en el ejemplar del Diario Oficial de la Federación de fecha 20 de mayo de 1981 y su fe de 
erratas publicada en ese medio de difusión oficial el día 22 de junio de 1981. 


13 Ratificada por el Estado Mexicano según consta en el decreto promulgatorio publicado en 
el ejemplar del Diario Oficial de la Federación de fecha 22 de junio de 2011. 
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personal -arts. 3 y 7-)'* 

. Convención Interamericana sobre desaparición forzada de personas!* 

3. Orden jurídico nacional y federal: 

. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. (arts. 1, 19, 29 
-coto vedado- 73, frac. XXI, inciso a -facultad del Congreso de la Unión 
para expedir ley en materia de desaparición forzada, y 133) 

. Ley General en Materia de Desaparición Forzada de Personas, 
Desaparición Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de 
Búsqueda de Personas, 

. Ley Federal de Declaración Especial de Ausencia para Personas 
Desaparecidas 


En torno al alcance de los derechos fundamentales de análisis, revisten utilidad 
significativa los criterios interpretativos formulados por el Comité de los 
Derechos Humanos, en su calidad de instancia creada por el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos a efecto de examinar el cumplimiento de los 
compromisos asumidos por los estados suscriptores del mismo, así como de 
presentar a la Asamblea General de las Naciones Unidas, por conducto del 
Consejo Económico y Social, un informe anual sobre sus actividades (artículos 
28, 41 y 45). 


Así, en el Informe anual de su Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones 
Forzadas o Involuntarias, rendido en el marco de su nonagésimo tercero periodo 
de sesiones -verificado en marzo de dos mil doce, fue presentado el Comentario 
General sobre el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica en el 
contexto de las desapariciones forzadas, en el que se establecieron, entre otros, 


14 Ratificada por el Estado Mexicano según consta en el decreto promulgatorio publicado en 
el ejemplar del Diario Oficial de la Federación de fecha 7 de mayo de 1981. 


15 Ratificada por el Estado Mexicano según consta en el decreto promulgatorio publicado en 
el ejemplar del Diario Oficial de la Federación de fecha 6 de mayo de 2002. 
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los siguientes principios!*: 


a. El derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica supone 
la obligación del Estado de reconocer por completo la personalidad legal 
de las personas desaparecidas y, por consiguiente, respetar los derechos 
de sus familiares y de otras personas; 


b. La base para dicho reconocimiento debe tomar la forma de 
una «declaración de ausencia por razón de desaparición forzada», y 
ser emitida con el consentimiento de la familia, por la autoridad estatal 
luego de que haya pasado cierto tiempo de la desaparición, en cualquier 
caso, no menor de un año; 


E, Tal declaración debe permitir el nombramiento de un 
representante de la persona desaparecida, con el mandato para ejercer 
sus derechos y obligaciones durante su ausencia, en su interés y en el 
interés de sus familiares. Éste debe estar autorizado para administrar 
temporalmente las propiedades de la persona desaparecida, durante 
el tiempo que continúe la desaparición forzada, y recibir una debida 
asistencia de parte del Estado a través de prestaciones sociales; 


d. Enparaleloa la creación de un sistema de declaración de ausencia 
como resultado de una desaparición forzada, los Estados deben continuar 
investigando todos los casos para determinar la suerte y el paradero de la 
persona desaparecida y para asegurar la rendición de cuentas de aquellas 
personas responsables por la comisión de desapariciones forzadas. 


16 Ver Traducción no oficial del Informe realizada por ONU-DH México, consultable en 
HUHLE, Rainer. «La desaparición forzada en México: una mirada desde los Organismos 
del Sistema de Naciones Unidas», Segunda edición, Oficina en México del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comisión Nacional 
de Derechos Humanos, páginas 164 y 165. México, 2019. 
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A su vez, en la Observación General sobre los niños y las desapariciones 
forzadas, aprobada por el precitado Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones 
Forzadas o Involuntarias en el marco de su nonagésimo octavo periodo de 
sesiones -verificado en los meses de octubre a noviembre del año dos mil 
doce-; dicho ente afirmó lo siguiente: 


Mb...) 

30. Las declaraciones de ausencia por desaparición forzada son 
especialmente importantes en los casos en que los niños se convierten 
en víctimas a causa de la desaparición de uno de sus padres o de ambos 
progenitores. Esas declaraciones permiten que los niños tengan acceso 
a las prestaciones sociales a las que tendrían derecho si hubiesen 
fallecido sus padres, sin que sea necesario declarar el fallecimiento de 
los progenitores y sin poner fin a la obligación del Estado de investigar 
la desaparición forzada. Para proteger debidamente el interés superior 
del niño, especialmente su desarrollo, no puede haber ningún obstáculo 
que disuada al niño o a sus padres de reivindicar prestaciones. »'16 


En lo que hace al orden jurídico nacional, por virtud de las significativas 
reformas de los años 2011 y 2015 a los artículos 1, 29 y 73, fracción XXI, 
inciso a) de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, se 
reconocieron los derechos humanos de mérito bajo una esfera de cobertura 
institucional que comprende un mandato de optimización, así como los 
imperativos de promoción, respeto, protección y garantía conforme a los 
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, 
a cargo de las autoridades de cualquier índole y de cualquier orden de gobierno 
del Estado Mexicano. 


Así, en cumplimiento a lo dispuesto en el precitado artículo 73, fracción 


17 Traducción no oficial... , p. 182. 
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XXI, inciso a) constitucional'*, se publicó en el ejemplar del Diario Oficial 
de la Federación de fecha 17 de noviembre de 2017, se publicó el Decreto 
promulgatorio de la Ley General en Materia de Desaparición Forzada de 
Personas, Desaparición Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de 
Búsqueda de Personas (LGDesaparecidos), por la que se estableció el régimen 
de distribución competencial de los distintos órdenes de gobierno en dicha 
asignatura. 


Al efecto, en el capítulo Tercero de su Título Cuarto, se previeron 
disposiciones generales para la protección de los derechos de las víctimas, 
entre otros, los relativos sus derechos, personalidad e intereses jurídicos 
(artículo 137, fracción 1), así como la obligación a cargo de las legislaturas 
federal y locales para incorporar a sus respectivos órdenes jurídicos un 
procedimiento especial de declaración de ausencia regido por los principios 
de inmediatez, celeridad y gratuidad, «máxima protección», «presunción de 
vida», «no revictivimización» entre otros (artículos 5 y 144), así como por 
efectos y alcances de mayor amplitud que los previstos en los ordenamientos 
civiles —en aras de ajustarse a los postulados del ius cogens-. 


Ello plantea una diferencia significativa respecto de los procedimientos 
ordinarios de declaración de ausencia y presunción de muerte en los que la nota 
distintiva es la «indecisión acerca de la existencia de una persona»””; pues a 
virtud del referido principio de «presunción de vida» se pretende garantizar la 
continuidad de la personalidad jurídica del desaparecido con motivo de alguna 
de las conductas tipificadas en ese cuerpo normativo, mediante la suspensión 
de sus derechos y obligaciones hasta que fuere encontrado; por el que se 
pretende dar respuesta a las legítimas demandas de sus familiares sintetizadas 


18 Cuyo texto vigente corresponde al establecido mediante la enmienda publicada en el 
ejemplar del Diario Oficial de la Federación de fecha 10 de julio de 2015. 


19 Cfr. Corral Talciani, H.: Desaparición de personas..., p. 30. 
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en la frase: «vivos se los llevaron, vivos los queremos»?"19. 


De esta manera, el numeral 145 de dicho ordenamiento establece las 
finalidades de la precitada Declaración Especial de Ausencia, a saber: 


+ Reconocer y proteger la personalidad jurídica y los derechos del 
desaparecido; y 

+ Otorgar las medidas apropiadas para asegurar la protección más amplia 
a los familiares del desaparecido. 


A su vez, en su ordinal 146 se consignaron los efectos mínimos que 
producirá tal declaración especial: 


I. Garantizar la conservación de la patria potestad del desaparecido, 
así como la protección de los derechos y bienes de sus hijos infantes a 
través de quien pueda ejercer la patria potestad o, en su caso, mediante 
la designación de un tutor; 


IL Fijar los derechos de guarda y custodia de los infantes en los 
términos de la legislación civil aplicable; 


TT. Proteger el patrimonio del desaparecido, incluyendo los bienes 
adquiridos a crédito y cuyos plazos de amortización se encuentren 
vigentes, así como de los bienes sujetos a hipoteca; 


TV. Fijar la forma y plazos para que los familiares u otras personas 


legitimadas por la ley, pueden acceder, previo control judicial, al 
patrimonio del desaparecido; 


20 Verástegui González, J.: La personalidad jurídica en desaparición forzada., Comisión 
Nacional de Derechos Humanos. México, 2016; pp. 45 y ss. 
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v. Permitir que los beneficiarios de un régimen de seguridad social 
derivado de una relación de trabajo del desaparecido, continúen gozando 
de todos los beneficios aplicables a este régimen; 


VI Suspender de forma provisional los actos judiciales, 
mercantiles, civiles o administrativos en contra de los derechos o bienes 
del desaparecido; 


VII. Declarar la  inexigibilidad temporal de deberes o 
responsabilidades que el desaparecido tenía a su cargo; 


VIIL — Proveer sobre la representación legal de la persona ausente 
cuando corresponda, y 


IX. Establecer las reglas aplicables en caso de que la persona 
sea localizada con vida para el restablecimiento de sus derechos y 
cumplimiento de obligaciones. 


Por lo que hace al procedimiento, sus elementos esenciales fueron 


perfilados en dicho apartado (artículos 142 a 149), los cuales pueden ser 
ilustrados de la siguiente manera: 
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1.- Los familiares, 
dependientes 
económicos del 
desaparecido, o MP, 
pueden solicitar la 
declaracion 


2.- Podrá realizarse a 
partir de 3 meses 
siguientes a denuncia 
de desaparición ante 


Declaración Especial de Ausencia 
(arts. 142-149) 


B.- Será competente el 
Juez del último 
domicilio, lugar de 
investigación, etc. 


5.- Podrán acceder a 
declaración especial, 
quienes tuviesen 
declaración de 
Ausencia o presunción 
de muerte 
7.- La declaración 
Especial de ausencia 
debera emitirse en un 
plazo no mayor de 6 
meses. 


4.- El juez debe 
fontactar a familiares 
e informarles sobre 
el procedimiento 


6.-El juez podrá 
instruir las medidas 
provisionales que 


MP o queja ante CNDH 


estime pertientes. 
o local 


Así, es palmario que al serle atribuida la calidad de víctima a la 
persona desaparecida, los efectos de la «Declaración especial de ausencia» 
ostentan mayores alcances en torno a la protección tanto de sus atributos de la 
personalidad jurídica -señaladamente los referidos a su capacidad, patrimonio, 
estado civil y domicilio-, como de los intereses de sus familiares -cónyuge, 
descendientes, pupilos-, que las determinaciones jurisdiccionales ordinarias 
de declaración de ausencia y presunción de muerte. Incluso, es probable que 
los destinatarios de esta figura presenten una interseccionalidad de factores 
de vulnerabilidad, que patenticen la justificación de su protección reforzada, 
sea por su rango etario, su pertenencia a alguna comunidad indígena o fueren 
migrantes, entre otros. 


Lo anterior se explica, en parte, en atención a los precitados principios 
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de «máxima protección», «presunción de vida» y «no revictivimización» 
que rigen en torno a la referida declaración especial; a virtud de los cuales la 
persona desaparecida conserva el ejercicio de la patria potestad que ostentase 
respecto de niñas, niños y adolescente, en torno a los cuales deberá definirse 
su guarda y custodia y, en su caso, la designación de tutor. Asimismo, por 
virtud de su emisión no solo se suspenden las obligaciones que deban cesar a 
la muerte del acreedor -como acontece respecto de la declaración de ausencia 
ordinaria-, sino todas las demás inter vivos hipoteca, compras en abonos-, así 
como las actuaciones judiciales, mercantiles, civiles o administrativas instadas 
en contra de sus derechos o bienes, además de que permitirá a sus familiares 
seguir disfrutando de las pensiones y prestaciones relativas al régimen de 
seguridad social al que hubiese estado afiliado. 


A su vez, el procedimiento sumarísimo delineado en la LG Desaparecidos 
-máximo seis meses- presenta notables ventajas a favor de los familiares y 
dependientes económicos del desaparecido, pues para su sustanciación basta la 
presentación previa -tres meses antes- de denuncia ante el Ministerio Público, 
de reporte de desaparición ante las Comisiones de Búsqueda respectivas, O 
bien, de queja ante la Comisión Nacional de los Derechos Humanos o los 
organismos protectores locales; además de que estarán libres de expensas todas 
las acciones, procedimientos, publicaciones y cualquier otro trámite vinculado 
al mismo (arts. 5, frac. V, y 144 LGDesaparecidos). 


Desde luego tales beneficios guardan proporción con los deberes de 
protección y garantía de derechos fundamentales establecidos en el artículo 
primero constitucional; empero, durante su materialización será menester 
evitar que su ejercicio se desvirtúe y propicie la maquinación de fraudes en 
perjuicios de terceros suspensión de obligaciones crediticias, otorgamiento de 
prestaciones de seguridad social, entre otros-; o que se mantengan por tiempo 
indefinido los efectos suspensivos de sus respectivos derechos de cobro o de 
los procesos jurisdiccionales para hacerlos valer, entre otros. 


221 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


TV. Obligaciones a cargo de los legisladores federales y locales 


n el numeral noveno transitorio del precitado Decreto promulgatorio de 
la LG Desaparecidos se estableció lo siguiente: 


«!...] 

Noveno. El Congreso de la Unión deberá legislar en materia de 
Declaración Especial de Ausencia dentro de los ciento ochenta días 
siguientes a la fecha en que entre en vigor el presente Decreto. 


Las Entidades Federativas deberán emitir y, en su caso, armonizar 
la legislación que corresponda a su ámbito de competencia dentro de 
los ciento ochenta días siguientes a la fecha en que entre en vigor el 
presente Decreto. 


En aquellas Entidades Federativas en las que no se haya llevado a 
cabo la armonización prevista en el Capítulo Tercero del Título Cuarto 
de esta Ley, dentro del plazo señalado en el párrafo anterior, resultarán 
aplicables las disposiciones del referido Capítulo no obstante lo previsto 
en la legislación local aplicable. »?" 


Al respecto, se estima conveniente apuntar que el imperativo contenido 
en esta disposición también comprende una cláusula habilitante para que las 
legislaturas locales expidan normas adjetivas en las materias civil y familiar; la 
cual obra a contracorriente de la potestad exclusiva conferida al Congreso de 
la Unión para expedir la legislación única en materia procesal civil y familiar, 
en términos del artículo 73, fracción XXX constitucional”, cuya interpretación 


21 Énfasis añadido. 


22 Fracción adicionada por virtud de la reforma constitucional en materia de justicia cotidiana, 
cuyo decreto promulgatorio fue publicado en el ejemplar del Diario Oficial de la Federación 
de fecha 15 de septiembre de 2017, y en el que se estableció -artículo cuarto transitorio- 
un plazo de 180 días para que el Congreso de la Unión expidiere el Código Nacional de 
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por la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha sido en el sentido de que a 
partir de la entrada en vigor de dicho precepto los congresos de las entidades 
federativas carecen de potestad para expedir normas procesales en las materias 
referidas. 


Así, se destaca que en sesiones de fechas 29 y 30 de junio del presente 
año, el Pleno del Alto Tribunal resolvió las acciones de inconstitucionalidad 
44/2019 y 65/2019 respectivamente, ambas promovidas por la Comisión 
Nacional de los Derechos Humanos en contra de las leyes especiales de 
los estados de Veracruz” y Coahuila”, en las que se declaró la invalidez 
de las porciones «existir indicios de» contenidas en sus artículos 31 y 35 
respectivamente. Al efecto, en la discusión de tales determinaciones se sostuvo 
que las entidades federativas gozan de libertad configurativa para poder 
confeccionarla declaración especial de ausencia, la cual debe ser ejercida en 
arreglo alos principios y derechos que se desprenden de un complejo andamiaje 
constitucional y legal en materia de desaparición de personas.” 


Procedimientos Civiles y Familiares, el cual ha transcurrido en exceso sin que se hubiere 
emitido tal ordenamiento. 


23 Asílo determinó el Pleno del Alto Tribunal al resolver en sesión de fecha 8 de junio de 2020 
la acción de inconstitucionalidad 58/2018 promovida por la Comisión Nacional de Derechos 
Humanos en contra de la reforma a diversas disposiciones del Código de Procedimientos 
Civiles del Estado de Aguascalientes, publicada en el ejemplar del Periódico Oficial de 
esa entidad federativa de fecha 11 de junio de 2018; así como al dilucidar en sesión del 
9 de junio de 2020 la diversa acción de inconstitucionalidad 32/2018 promovida por la 
entonces Procuraduría General de la República en contra de la reforma a los artículos 8 
y 868 del Código Procesal Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza, publicada en el 
ejemplar del Periódico Oficial de esa entidad federativa de fecha 23 de enero de 2018. 


24 La Ley número 236 para la Declaración Especial de Ausencia por desaparición de 
personas para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, fue publicada en el ejemplar 
de la Gaceta Oficial del Estado de fecha 20 de marzo de 2019. 


25 La Ley para la Declaración Especial de Ausencia para Personas Desaparecidas del 
Estado de Coahuila de Zaragoza, se publicó el 28 de mayo de 2019 en el Periódico Oficial 
de esa entidad federativa. 


26 Ver intervenciones de los Ministros González Alcántara Carrancá y Pérez Dayan 
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Ahora bien, el legislador federal dio cumplimiento al mandato dispuesto 
en la LGDesaparecidos, pues en fecha veintidós de junio de dos mil dieciocho 
se publicó en el Diario Oficial de la Federación el Decreto promulgatorio 
de diversas reformas a ordenamientos federales. En el artículo primero de 
dicho decreto, se expidió la Ley Federal de Declaración Especial de Ausencia 
para Personas Desaparecidas, por la que se reguló el procedimiento federal 
para la emisión de la Declaración Especial de Ausencia, cuya sustanciación 
corresponde a los órganos jurisdiccionales competentes del fuero federal en 
materia civil, según fue establecido en los numerales primero, fracción I, y 3, 
fracción VIII. 


A su vez, algunos congresos locales también han satisfecho tal asignatura, 
tales como Aguascalientes”, Ciudad de México”, Chihuahua”, Veracruz, San 
Luis Potosí*, Coahuila, entre otros. 


consultables en la versión estenográfica de la sesión pública ordinaria del Pleno de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada a distancia el lunes 29 de junio de 
2020; páginas 8 y 9. [En línea] https://www.scin.gob.mx/sites/ default/files/versiones- 
taquigraficas/documento/2020-06-30/29%20de%20junio%20de%202020%20-%20 
Versi/C3%B3n%20definitiva.pdf fecha de consulta: 22 de septiembre de 2020. 


27 La Ley para la atención y prevención de la Desaparición de Personas en el Estado de 
Aguascalientes, fue publicada en el ejemplar del Periódico Oficial del Gobierno del Estado 
de fecha 30 de diciembre de 2019. 


28 La Ley para prevenir, eliminar y sancionar la Desaparición Forzada de Personas y la 
Desaparición por particulares en la Ciudad de México, fue publicada el ejemplar de la 
Gaceta Oficial de la Ciudad de México de fecha 7 de noviembre de 2017. 


29 La Ley para la Declaración Especial de Ausencia por Desaparición en el Estado de 
Chihuahua, fue publicada en el ejemplar del Periódico Oficial del Gobierno del Estado del 
15 de junio de 2016, y su decreto de reforma para armonizarla con la LGDesaparecidos 
se publicó en el precitado medio de difusión oficial de 21 de julio de 2018. 


30 La Ley que regula el procedimiento para la emisión de la Declaratoria de Ausencia de 
Personas Desparecidas en el Estado de San Luis Potosí, fue publicada en el ejemplar del 
Periódico Oficial del Gobierno del Estado de fecha 11 de junio de 2019. 
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Por su parte, a esta fecha la legislación del Estado de Guanajuato aún no 
contempla el procedimiento especial de declaración de ausencia conforme a 
los estándares previamente descritos. 


En efecto, a pesar de que en el ejemplar del Periódico Oficial del 
Gobierno del Estado de fecha tres de junio del presente año, segunda parte, 
se publicó el decreto promulgatorio de la Ley para la búsqueda de personas 
desaparecidas en el Estado de Guanajuato, en la que se receptan los precitados 
principios de debida diligencia -inmediatez y celeridad- y gratuidad, así como 
de «máxima protección», «presunción de vida», «no revictivimización» entre 
otros (artículo 4); dicho ordenamiento está enfocado esencialmente a acciones 
de prevención, investigación y sanción de delitos en materia de desaparición 
forzada de personas y desaparición cometida por particulares, así como de 
delitos vinculados con los mismos. 


Se afirma de esta manera, pues por lo que hace al deber de garantía de la 
protección integral de los derechos de las personas desaparecidas hasta que se 
conozca su suerte o paradero (previsto en su artículo 2, fracción V), así como 
a su prerrogativa a la protección de sus derechos, personalidad e intereses 
jurídicos (que reconoce en su numeral 107, fracción 1); el ordenamiento estatal 
en cita carece de una regulación específica para materializarlos. 


Así, se destaca que el numeral 109 de la Ley para la búsqueda de personas 
desaparecidas en el Estado de Guanajuato dispone textualmente: 


“Artículo 109. Los familiares, otras personas legitimadas por la ley 
y el Ministerio Público podrán solicitar a la autoridad jurisdiccional 
en materia civil que corresponda según la competencia, que emita la 
Declaración Especial de Ausencia en términos de lo dispuesto en la Ley 
de Declaración Especial de Ausencia para Personas Desaparecidas del 
Estado de Guanajuato. 
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El procedimiento de Declaración Especial de Ausencia será estrictamente 
voluntario. Las autoridades en contacto con los familiares deberán 
informar del procedimiento y efectos de la declaración a éstos. ” 


Sin embargo, el precepto transcrito es a la fecha una norma imperfecta, 
toda vez que la referida Ley de Declaración Especial de Ausencia para 
Personas Desaparecidas del Estado de Guanajuato aun no forma parte del 
marco jurídico local, dado que se encuentra pendiente el procedimiento 
legislativo atinente a su discusión, expedición y entrada en vigor. 


A pesar de ello, tal circunstancia en forma alguna constituye razón 
suficiente para que los Juzgadores estatales de esta entidad federativa se 
nieguen a proveer las solicitudes de emisión de «Declaración especial de 
ausencia» sometidas a su consideración. 


En efecto, los impartidores de justicia tienen a su cargo la obligación de 
resolver los asuntos que les son planteados a pesar de que al respecto pudiera 
existir insuficiencia normativa; según se desprende de lo dispuesto por el 
artículo 14, párrafo cuarto, constitucional y en el ordinal 16 del CCGto. 


A su vez, se insiste en que acorde a lo dispuesto en el último párrafo del 
artículo noveno transitorio del decreto promulgatorio de la LGDesaparecidos, 
frente a esa omisión legislativa el operador jurídico está obligado a proveer 
a la tutela efectiva de los derechos de reconocimiento a la personalidad 
jurídica y protección de personas desaparecidas, mediante la aplicación de las 
disposiciones básicas y principios establecidos tanto en el Capítulo Tercero 
del Título Cuarto de la precitada ley general, así como en los numerales 4 y 
109 de la Ley para la búsqueda de personas desaparecidas en el Estado de 
Guanajuato. 
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Finalmente, se estima que a virtud de la protección reforzada que la 
«Declaración especial de ausencia» procura entorno alosatributos de lapersona 
desaparecida -señaladamente los referidos a su capacidad, patrimonio, estado 
civil y domicilio- y a los intereses de sus familiares -cónyuge, descendientes, 
pupilos-, a la que confiere la calidad de víctima; se justifica entonces que en el 
marco del proceso legislativo que actualmente se lleva a cabo en el Congreso 
local para la expedición de la Ley de Declaración Especial de Ausencia 
para Personas Desaparecidas del Estado de Guanajuato, se contemple la 
sustanciación del procedimiento respectivo a cargo de los juzgados civiles de 
partido especializados en materia familiar, a través de la vía oral especial. 


Lo anterior, guarda congruencia con las características previamente 
destacadas de esta institución especial, así como a los principios de inmediatez 
y celeridad que deben regir para su emisión -entre otros-, además de que se 
inscribe en la recomendación formulada por algunos autores*'30, que ha sido 
asumida en otros ordenamientos locales como los de Aguascalientes (artículo 
49 de su Ley especial) y Chihuahua (artículo 6 de su Ley especial). 


Finalmente, es menester reconocer que con motivo de la presente 
investigación se ha identificado que tanto la Ley Federal de Declaración 
Especial de Ausencia para Personas Desaparecidas (art. 28), como algunos 
ordenamientos locales como los de los estados de Veracruz (art. 29) San Luis 
Potosí (art. 27) y Chihuahua (art. 21) contienen referencias temporales aisladas 
respecto de algunos de los efectos de esta declaración especial, señaladamente 
la relativa al plazo de un año contado a partir de la emisión de la declaración 
para el acceso al patrimonio de la persona desaparecida, previo control judicial, 
incluyendo la enajenación de bienes; lo cual puede ser vinculado a los efectos 
de posesión definitiva que se asocian a la presunción de muerte, en términos 
del artículo 754 del Código Civil para el Estado. 


31 Cfr. Verástegui González, J.: La personalidad jurídica en..., p. 52. 
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En ese contexto se explica también la previsión contenida en el numeral 
36 de la ley especial del estado de Coahuila, que dispone que con posterioridad 
a la emisión de la declaración especial de ausencia, podrá llevarse a cabo el 
procedimiento para emitir la diversa declaratoria de presunción de muerte, 
conforme a lo que establecido por el Código Civil de esa entidad federativa. 


Visto de forma aislada, tal circunstancia es contraria al principio de 
«presunción de vida» previsto en la LGDesaparecidos; empero, se estima 
que se inscribe dentro del efecto tutelar del diverso principio de «máxima 
protección» establecido en la misma a favor de sus familiares, cuando resulten 
infructuosos los esfuerzos orientados a la búsqueda de la persona desaparecida. 


En ese tenor, ante la ausencia de pautas temporales en torno a las medidas 
y efectos restantes respecto de la suspensión de juicios y créditos hipotecarios, 
obligaciones y deberes a cargo de la persona desaparecida, así como de la 
permanencia del disfrute de beneficios de seguridad social por parte de los 
familiares-; la determinación de la duración de las medidas y efectos de la 
declaración especial de ausencia ameritará de un esfuerzo ponderativo a cargo 
del juzgador que, a falta de rangos o límites dispuestos por el legislador, 
deberá conciliar entre los deberes de protección de los familiares de la persona 
desaparecida y la certeza jurídica en torno a los derechos de los acreedores y de 
las contrapartes de aquellos procesos jurisdiccionales que fuesen suspendidos. 
De ahí también la pertinencia de que tales asuntos sean conocidos por jueces 
dotados de mayor sensibilidad, como lo son los del sistema de familia. 
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Conclusiones 
A partir de lo expuesto, se formulan las siguientes: 


Primera.- La ausencia y la ulterior presunción que motiva en torno a la 
muerte de una persona, constituyen figuras jurídicas complejas 
tendientes a la protección de aquéllos que no pueden hacerlo 
por sí mismos, que producen efectos personales, patrimoniales 
y familiares específicos, ciertamente acotados; lo cual permite 
connotarlas como instituciones protectoras del derecho de 
familia, con rasgos especiales. 


Segunda.- En virtud de los principios de «máxima protección», «presunción 
de vida» y «no revictivimización» que la rigen, los efectos de la 
«Declaración especial de ausencia» ostentan mayores alcances 
en torno a la protección tanto de los atributos de la persona 
desaparecida, -a la que se atribuye la calidad de víctima-, como 
de los intereses de sus familiares, que las determinaciones 
jurisdiccionales ordinarias de declaración de ausencia y 
presunción de muerte. 


Tercera.- Las características previamente expuestas justifican en suficiencia en 
forma razonable y plausible que los procedimientos ordinarios 
de declaración de ausencia y presunción de muerte, así como de 
la «Declaración especial de ausencia», sean sustanciados en el 
Estado de Guanajuato ante los tribunales de familia, a través de 
la vía oral especial. 


Cuarta.- El incumplimiento en que ha incurrido el legislador local respecto 


del mandato establecido a su cargo en la Ley General en 
Materia de Desaparición Forzada de Personas, Desaparición 
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Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Búsqueda 
de Personas; en forma alguna constituye razón suficiente para 
que los jueces estatales se nieguen a proveer las solicitudes de 
emisión de «Declaración especial de ausencia» sometidas a su 
consideración. 


Quinta.- En efecto, frente a esa omisión legislativa el operador jurídico 
está obligado a procurar la tutela efectiva de los derechos 
de reconocimiento a la personalidad jurídica y protección 
de personas desaparecidas, mediante la aplicación de las 
disposiciones básicas y principios establecidos tanto en la 
precitada ley general, así como en los numerales 4 y 109 de la 
Ley para la búsqueda de personas desaparecidas en el Estado 
de Guanajuato. 
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